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DISCURSO 

SOBRE    LAS    PENAS 

CONTRAHIDO 
A  LAS  LEYES  CRIMINALES 

DE  ESPAÑA, 

PARA  FACILITAR  SU  REFORMA. 

POR 

DON  MANUEL  DE  LARDIzAbAL  Y  URIBE, 

del  Consejo  de  S,  M.  su  Alcalde  del  Crimen 

y  de  Hijosdalgo  de  la  Real  Cnancillería 

de  Granada, 


MADRID    MDCCLXXXir. 

TOR    DON    JOACHIN    IBARRA, 

IMPRESOR     DE     CÁMARA     DE    S.    M, 

CON  LAS  LICENCIAS  NECESARIAS. 


Non  enim  profecto  ignoras  legum  opportmii- 
iates ,  &•  medelas  pro  temporiiin  moribus, 
^ pro  reriim publicarum generihiis, proqiie 
•vitiorum ,  quibiis  medendum  estfervoribus 
ftiiitari  atque  Jlecti ,  ñeque  uno  statii  con- 
sistere  \  quin  iit  facies  coeli ,  ^  maris  ita 
reriim  atqne  fortiinae  tempestatibiis  va- 
rientiir.  Sext.  Caecil.  apud  A.  Geli.  Noct. 
Aítk.XX.  I. 
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PRÓLOGO. 

I.  iNada  interesa  mas  á  una 
nación  ,  que  el  tener  buenas  le- 
yes criminales  ,  porque  de  ellas 
depende  su  libertad  civil  y  en  gran 
parte  la  buena  constitución  y  se- 
guridad del  Estado.  Pero  acaso 
no  hay  una  empresa  tan  difícil 
como  llevar  á  su  entera  perfección 
la  legislación  criminal. 

II.  Las  pasiones  siempre  vivas 
de  los  hombres  ,  y  la  malicia  in- 
finitamente variable  ,  que  encier- 
ra en  sus  profundos  y  tortuosos 
senos  el  corazón  humano  ,  produ- 
cen naturalmente  la  perfidia  ,  el 
dolo ,  las  disensiones ,  la  injusticia, 
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la  violencia  ,  la  opresión  ,  y  to- 
dos los  demás  vicios  y  delitos ,  que 
al  paso  que  perturban  el  sosiego 
y  seguridad  de  los  particulares ,  tie- 
nen en  una  continua  agitación  y  pe- 
ligro á  la  república. 

III.  Contener  ,  6  prevenir  es- 
tos malos  efectos  :  encadenar  la 
fuerza  y  la  violencia  con  lazos 
suaves  ,  pero  fuertes  :  sujetar  las 
voluntades  de  los  hombres  sin  per- 
judicar su  justa  libertad  :  conciliar 
el  interés  común  de  la  sociedad 
con  los  derechos  particulares  de  los 
ciudadanos  :  combinarlos  de  suerte, 
^ue  no  se  destruyan  mutuamente 
con  su  oposición  :  dirigir  y  mane- 
jar con  destreza  las  pasiones  de  los 
hombres  ,  haciéndolas  servir  tam- 
bién ,  si  fuere  necesario  ,  al  bien 
público  ,  son  los  verdaderos  obje- 
tos y  el  noble  fin  de  toda  legisla- 
ción criminal. 

IV.  Pero  iquantos  obstáculos 
y    quantas    dificultades  no  deben 
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ofrecerse  á  un  legislador  en  la  exe- 
cucion  de  una  empresa  tan  ardua 
como  sublime  !  Para  conseguirla  es 
necesario  un  penoso  y  prolixo  es- 
tudio de  la  filosofía  ,  de  la  moral, 
de  la  política:  un  conocimiento  exac- 
to de  la  justicia  esencial  y  primi- 
tiva escrita  en  el  Código  de  la 
naturaleza ,  fuente  y  origen  de  to- 
da legislación :  una  ciencia  cabal  de 
las  relaciones  é  intereses  mutuos 
que  debe  haber  entre  la  sociedad 
y  sus  individuos ,  y  sobre  todo  uii 
profundo  estudio  y  conocimiento  del 
corazón  del  hombre ,  el  mayor  enig- 
ma y  mas  difícil  de  descifrar  que 
hay  en  toda  la  naturaleza. 

V.  A  vista  de  esto  no  debe 
causar  admiración  ,  que  las  leyes 
criminales  de  la  mayor  parte  de  los 
Estados  de  la  Europa  sean  tan  in- 
formes ,  y  estén  todavía  tan  distantes 
de  su  perfección :  lo  que  se  extrañará 
mucho  menos ,  si  se  advierte  ,  que 
algunas  de  estas  leyes  han  sido  efec- 
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tó  de  la  casualidad  ,  o  de  urgen- 
cias momentáneas  y  pasageras,  otras 
(  y  estas  son  las  ma^)  han  sido  he* 
chas  en  unos  tiempos  tenebrosos, 
,en  que  por  una  grande  ignorancia, 
cuyos  efectos  necesarios  son  la  fe- 
rocidad en  las  costumbres  y  la  cruel- 
dad en  los  ánimos ,  se  creia  ,  que 
para  contener  los  delitos  ,  y  refre- 
nar las  pasiones  de  los  hombres,  no 
podia  haber  otro  medio  que  la  fuer- 
fza,  el  rigor  ,  la  dureza ,  la  severidad, 
el  fuego  y  la  espada.  En  unos  tiem- 
pos ,  en  que  la  venganza  pronun- 
ciaba ,  y  la  cólera  executaba  los 
•juicios. 

VI.  Esta  ha  sido  la  suerte  fa- 
tal y  necesaria  de  todas  las  legisla- 
ciones criminales  de  la  Europa  des- 
pués de  las  irrupciones  de  los  Bárba- 
ros ,  y  esta  tocó  también  por  con- 
siguiente ,  como  era  preciso  ,  á  la 
nuestra.  Sin  embargo  ,  creo  que  con 
verdad  puede  decirse  ,  que  con  to- 
dos sus  defectos  ninguna  hay  que 
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tenga  menos  ,  y  para  convencerse 
de  ello  ,  basta  leer  con  cuidado  la 
Partida  séptima  y  el  libro  octavo  de 
la  Recopilación  ,  cotejando  sus  leyes 
con  las  penales  de  otras  naciones  ^ . 

'  ,, Nuestras  leyes  penales,  dice  un  sabio 
„  Magistrado  Francés  ,  son  propiamente  ha- 
,,  blando  ,  una  legislación,  que  mas  bien  nece- 
,,  sita  hacerse  enteramente  de  nuevo  ,  que 
,,  reformarse.  El  desorden  en  esta  parte  tan 
„  importante  es  tal ,  que  no  se  sabe  adon- 
„  de  se  han  de  buscar  estas  leves....  Apenas 
„  se  puede  creer  ,  que  una  nación  culta  des- 
,,  pues  de  tanto  tiempo  tenga  un  Código  pe- 
„  nal  tan  informe :  y  si  ademas  de  esta  con- 
„  fusión  se  examinan  con  cuidado  sus  dispo- 
„  siciones  ,  no  causará  menos  sorpresa  ver  tan 
j,  poca  relación  y  proporción  entre  los  deli- 
„  tos  y  las  penas.  Todo  parece  obra  de  la  ca- 
f,  sualidad  y  de  la  ventura.  Por  todas  partes 
„  domina  un  rigor  muy  grande  ,  y  algunas  ve- 
,,  ees  es  tan  excesivo  ,  que  la  ley  solo  pasa 
„  por  conminatoria  ,  dexando  de  producir  sus 
„  efectos  por  su  exceso ,  y  el  juez  hace  un 
„  acto  de  justicia  en  modificarla  ,  ó  en  dexarla 
„  enteramente  sin  execucion. "  Mr.  Letrosne, 
Reflexions  sur  la  reforme  de  la  legislation 
criminelle ,  pag.  127. 

,,Es  preciso  confesarlo  (dice  otro  Magistra- 
do también  Francés).  ,, Nuestras  leyes  crimi- 
„  nales  están  muy  distantes  de  la  perfección. 
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Vn.  Pero  después  que  el  es- 
tudio de  la  filosofía  ,  de  la  moral, 
de  la  política ,  de  las  letras  huma- 
nas ,  y  de  las  ciencias  naturales, 
habiendo  ilustrado  mas  los  enten- 


En  vez  de  formar  por  una  graduación  bien 
seguida  de  penas  y  delitos  dos  cadenas ,  cu- 
yas partes  todas  se  correspondan  mutua- 
mente ,  para  abrazar  toda  la  sociedad  polí- 
tica ,  están  desparramadas  sin  unión ,  sin 
conexión  ninguna ,  y  dexan  entre  sí  unos 
grandes  vacíos ,  en  donde  puede  extraviarse 
fácilmente  un  Magistrado.  En  efecto  nues- 
tras leyes  no  han  distinguido  ,  ni  las  penas, 
ni  los  delitos  :  no  han  hecho  separación  nin- 
guna de  estos  por  su  género ,  por  su  es- 
pecie ,  por  su  objeto  ,  por  sus  grados.  ¡Que 
diferentes  son  sin  embargo  según  la  diver- 
sidad de  sus  objetos !  Los  unos  atacan  mas 
derechamente  á  los  particulares  ,  los  otros 
al  público  :  unos  al  Soberano  ,  otros  al  mis- 
mo Dios.  ¡Que  diversos  según  la  variedad 
de  los  grados!  ¡Quantos  de  estos  hay  que 
notar  ,  y  quantos  delitos  que  distinguir  des- 
de la  irreverencia  hasta  el  sacrilegio  ,  desde 
la  murmuración  hasta  la  sedición  ,  desde  la 
amenaza  hasta  el  homicidio ,  desde  la  ma- 
ledicencia hasta  la  difamación  ,  desde  la  ra- 
tería hasta  la  invasión!...  ;Cosa  extraña! Te- 
nemos nomenclaturas  muy  completas  de  los 
animales  y  de  las  plantas ,  y  no  la  tenemos 
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dimientos  ,  suavizo  también  ,  y  mo- 
dero las  costumbres  :  después  que 
dio  á  conocer  todo  el  precio  de  la 
vida  y  de  la  libertad  del  hombre  ,  y 
se  substituyó  esta  á  la  esclavitud, 
igualmente  que  la  humanidad  y  la 
dulzura  á  la  severidad  y  al  rigor  ,  no 
podia  ocultarse  ya  la  indispensable 
necesidad  de  reformar  las  leyes  cri- 
minales ,  de  mitigar  su  severidad, 
de  establecer  penas  proporcionadas  á 
la  naturaleza  de  los  delitos ,  á  la  ma- 
yor sensibilidad  de  los  hombres,  y  al 
diverso  carácter  ,  usos  y  costumbres 

„  de  nuestras  acciones  morales.  Nuestra  na- 
,,  cion  hace  muchos  siglos  que  existe,  y  hasta 
„  ayer  no  hemos  pensado  en  la  moral.  De  los 
„  extremos  de  la  carrera  de  las  ciencias  vol- 
„  vemos  al  cabo  hacia  nosotros  mismos ,  á  la 
„  manera  de  un  viagero  ,  que  habiendo  visto 
„  todo  lo  que  hay  fuera  de  su  patria  ,  es  ciu- 
j,  dadano  del  mundo  y  extrangero  en  su  pro- 
„  pia  casa. "  Mr.  Servant ,  Discoiirs  sur  la 
jiistice  criminelle  ,  jjag.%'] . 

La  verdad  de  estos  discursos  la  ha  hecho 
ver  prácticamente  Mr.  Muyart  de  Vouglans 
con  su  colección  de  las  leye^  criminales  de 
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que  habían  adquirido- las  naciones. 
y III.     Este  conocimiento  ha  pro- 
ducido una  fermentación  general  en 
la  Europa  ,  y  hemos  visto  á   los 
Príncipes  ,  á  los  Cuerpos  ,  y  á  los 
particulares  dedicarse  con  todo  em- 
peño ,  y  como  á  porfía  á  erigir  por 
todas  partes  monumentos  ilustres  á 
la  humanidad,  que  harán  eterna  su 
memoria.  En  Rusia  ,  en  Alemania, 
en  Prusia  ,  en  Suecia  ,  en  Polonia, 
en  Toscana    ha    habido  una   feliz 
revolución  en   los  Cuerpos   de   las 
leyes  :  se  han  reemplazado  muchas 
antiguas  con  otras  nuevas  acomoda- 
Francia,  publicada  en  un  tomo  en  foIío  el  año 
de  1 780  con  el  título  de  :  Les  loix  criminelles 
de  1^ ranee  dans  leur  ordre  natiirel   Es  pre- 
ciso confesar  sin  embargo  ,  que  el  trabajo  de 
este  Magistrado  es  digno  de  toda  alabanza, 
poi-que  habie'ndose  de  juzgar  ,  como  es  pre- 
ciso ,  por  las  leyes  ,  buenas  ó  malas  tal   quaí 
están  ,  mientras  no  sean  reformadas  por  la  po- 
testad legítima ,  ha  hecho  un  grande  beneficio 
a  los  meces  y  letrados ,  en  darles  juntas  en 
un  volumen  las  leyes,  que  tendrían  que  bus- 
car dispersas  en  muchos. 
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das  á  las  actuales  circunstancias ,  y 
se  han  substituido  en  algunos  de 
estos  Estados  á  voluminosas  com- 
pilaciones ordenanzas  sencillas ,  cla- 
ras y  en  poco  número. 

IX.  Las  Academias  y  Socie- 
dades proponen  asuntos  dirigi- 
dos al  mismo  fin  ,  y  ofrecen  pre^ 
mios  á  los  que  con  mas  acierto 
los  desempeñaren.  Muchos  parti- 
culares ,  empleando  dignamente  y 
con  verdadera  utilidad  su  instruc- 
ción y  talentos  ,  han  consagrado 
también  sus  vigilias  y  tareas  al  bien 
de  la  humanidad  y  á  la  felicidad  de 
los  pueblos ,  y  han  ilustrado  con  sus 
escritos  esta  tan  importante  como 
noble  parte  de  la  legislación ,  tratan- 
do materias  concernientes  á  ella ,  que 
sin  embargo  de  su  importancia  y 
necesidad  estaban  ,  6  muy  descui- 
dadas ,  6  enteramente  abandonadas. 

X.  La  lectura  de  varias  de  estas 
obras ,  que  han  llegado  á  mis  manos, 
y  el  estudio  que  he  tenido  que  hacer 
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en  nuestras  leyes  criminales ,  para 
formar  extractos  de  todas  ellas ,  man- 
dados executar  de  orden  superior, 
con  el  fin  de  reformarlas ,  me  suscita- 
ron el  pensamiento  de  escribir  el  pre- 
sente Discurso  ,  en  el  qual  aprove- 
chándome de  las  luces,  que  he  adqui- 
rido en  las  expresadas  obras  y  en  las 
mismas  leyes ,  he  procurado  exponer 
metódicamente  aquellos  principios  y 
máximas  generales  ,  que  pudiendo 
servir  para  la  reforma  ,  sean  al  mis- 
mo tiempo  adaptables  á  nuestras 
costumbres  y  á  la  constitución  de 
nuestro  Gobierno. 

XL  Seria  superfluo  y  entera- 
mente inútil  mi  trabajo  ,  si  no  hu- 
biera procurado  aplicar  ,  como  lo 
he  executado  ,  en  quanto  me  ha 
sido  posible  ,  estas  máximas  y 
principios  á  nuestras  leyes  pena- 
les ,  ya  indicando  las  que  me  pa- 
rece ,  que  deben  reformarse  ,  ya 
apoyando  los  principios  y  máximas 
propuestas  con  la  autoridad  de  las. 
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mismas  leyes ,  con  el  fin  en  esto  se- 
gundo ,  de  hacer  ver  en  algún  modo 
la  verdad  de  lo  que  he  dicho  antes, 
que  entre  todas  las  legislaciones  cri- 
minales de  la  Europa  ,  que  no  se 
han  reformado  en  estos  tiempos, 
ninguna  hay  menos  defectuosa  que 
la  nuestra.  Y  no  seria  difícil  ha- 
cer ver  también  ,  si  fuera  necesa- 
rio ,  que  algunas  máximas  que  se 
establecen  y  adoptan  hoy  como 
útiles  y  nuevas  ,  se  hallan  autori- 
zadas y  consagradas  de  tiempo  in- 
memorial en  nuestras  leyes  patrias. 
XII.  Conozco  la  cortedad  de 
mis  talentos  y  toda  la  dificultad  del 
asunto  que  he  emprendido.  Estoy 
muy  distante  de  creer  ,  que  he  acer- 
tado á  tratarle  con  la  dignidad  y 
perfección  que  merece.  Sé  también, 
que  no  faltan  en  la  nación  Magis- 
trados sabios ,  Profesores  y  Letrados 
instruidos ,  capaces  por  su  erudición 
y  talento  ,  no  solo  de  corregir  los 
yerros  y  defectos  en  que  yo  habré 
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incurrido ,  y  de  suplir  todo  lo  que 
falta  á  este  Discurro ,  que  sujeto  gus- 
tosamente á  su  censura  ;  sino  tam- 
bién de  hacer  efectiva  con  las  luces 
que  puede  ministrarles  su  experien- 
cia ,  su  prudencia  y  sabiduría  ,  una 
reforma  de  nuestras  leyes  completa 
y  digna  del  siglo  en  que  vivimos. 

XIII.  Si  yo  lograra  excitar  su 
emulación  ,  su  diligencia  y  su  zelo 
por  el  bien  público  ,  y  convertirle 
hacia  esta  parte  ,  en  que  tanto  in- 
teresa la  humanidad  ,  habria  conse- 
guido uno  de  los  fines  que  me  he 
propuesto  en  la  publicación  de  es- 
te Discurso  ,  y  también  el  fruto 
de  mi  trabajo  ,  con  el  qual  solo 
aspiro  á  manifestar  prácticamente 
mis  eficaces  deseos  de  contribuir  en 
quanto  me  sea  posible  ,  á  la  conclu- 
sión de  una  obra ,  de  que  tanta  uti- 
lidad debe  seguirse  á  la  patria  ,  y 
me  creería  bastante  feliz ,  si  hubie- 
se acertado  á  ministrar  algunos  ma- 
teriales para  este  grande  edificio. 


DISCURSO 
SOBRE    LAS    PENAS. 

INTRODUCCIÓN. 

absisfere    bella^ 

Ofpida  coeperimt  mmtire  ,  et  poneré  leges, 
Ne  quisfur  esset,neu  latro,  neii  quis  aduher. 
Horat.  I.    satyr.  3.    v.  99. 


I  el  hombre,  que  na- 
ció para  vivir  en  so» 
ciedad ,  fuera  siem-" 
pre  fiel  en  cumplir 
con  las  obligaciones 
que  le  impone  la  na- 
turaleza y  la  misma  sociedad ,  para 
hacerle  feliz ,  no  seria  necesaria  una 
A 
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autoridad  superior  ,  que  le  compe- 
liese á  aquello  mismo  ,  que  volunta- 
riamente debiera  hacer.  Pero  agita- 
do violentamente  de  sus  pasiones ,  y 
poseido  de  un  ciego  y  desordenado 
amor  de  sí  mismo  ,  está  haciendo 
siempre  continuos  esfuerzos  ,  para 
traspasar  los  justos  límites  que  le  ha 
puesto  la  equidad  ,  la  justicia  y  la 
razón.  Y  este  es  el  verdadero  origen 
de  las  Potestades  Supremas  ,  sin  las 
quales ,  ni  la  sociedad  podría  subsis- 
tir ,  ni  gozar  en  ella  el  hombre  de 
su  verdadera  libertad  ,  la  qual  pre- 
cisamente consiste  en  una  perfecta 
obediencia  y  entera  sujeción  á  las  le- 
yes dictadas  con  equidad  y  con  juS' 
ticia. 

2  De  aquí  es  ,  que  la  potestad 
legislativa  se  ha  mirado  siempre  co- 
mo el  mas  noble  é  inseparable  atri- 
buto de  la  Soberanía.  Pero  como  á 
ios  Reyes  y  Príncipes  ,  según  se  ex- 
plica el  sabio  Rey  D.  Alonso  '  ,  les 
confió  Dios  el  Señorío  sobre  los  pue- 

*  i.6.  íít.i^.Parí.j, 
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blos ,  porque  la  justicia  fuese  guarda- 
da por  ellos  ,  esto  es  ,  para  que  con 
su  proLeccion  y  gobierno  los  hagan 
felices ,  y  los  conserven  en  quietud  y 
seguridad  ,  deben  siempre  dirigir  todo 
su  conato  y  desvelos  á  este  impor- 
tante y  saludable  fin ,  y  para  conse^ 
guirle  es  necesario  ,  que  las  leyes  con 
que  han  de  ser  gobernados  los  pue- 
blos se  acomoden  á  la  república ,  y 
no  la  república  á  las  leyes. 

3  Esta  máxima  cierta  y  constan- 
te ,  hablando  de  la  legislación  en  ge- 
neral ,  lo  es  mucho  mas  ,  si  se  con- 
trae á  las  leyes  criminales  ,  de  cuya 
bondad  depende  inmediata  y  princi- 
palmente la  seguridad  de  los  ciuda- 
danos ,  y  por  consiguiente  su  liber- 
tad. Por  eso  un  sabio  y  prudente  le- 
gislador en  el  establecimiento  de  las 
expresadas  leyes  debe  tener  siempre 
presente  la  religión  ,  el  carácter  ,  las 
costumbres  y  el  genio  de  la  nación 
que  gobierna.  Hasta  la  situación  y 
clima  del  pais  deben  tener  influen- 
cia en  las  leyes  penales  respecto  de 
ciertos  delitos :  no  tanta  á  la  verdad 
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'como  algunos   autores  han  querido 
darle  ;  pero  ni  tan  poca  ó  ninguna, 
como  pretenden  otros  ,  pues  no  se 
puede  dudar,  que  el  clima  influye  en 
la  organización  física  ,  y   por  consi- 
guiente en  la  moral  de  los  hombres, 
siendo  esta  la  razón  por  que  en  unos 
países  suele  abundar  mas  que  en  otros 
cierto  género  de  delitos. 
'!    4     Una  nación  bárbara  ,  feroz  é 
ignorante  pide   diversas    leyes  ,  di- 
"versas  penas  y  castigos, que  una  na- 
ción culta  ,  ilustrada  ,  y  de  costum- 
bres moderadas  y  suaves.  Las  leyes 
Regias   hechas  en  la   fundación   de 
Roma  ,  como   que   se   hacian    para 
unos  hombres  fugitivos  ,  para  escla- 
vos y  foragidos  ,  de  que  se  compuso 
aquella  famosa  ciudad  en   sus  prin- 
cipios, eran  muy  severas  ,  como  con- 
venia á  la  constitución  y  carácter  de 
la   sociedad    en  que   se   establecían. 
Pero  después  ,  que  con   la  expulsión 
de  los  Reyes  ,  y  últimamente  con  la 
"de  los  Decenviros  fué  arrojada  tam- 
bién la  tiranía  ,  á  que  estos  aspira- 
ban :  después  que  el  espíritu  repu- 
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blicano  introduxo  mas  ilustración  y 
mejores  costumbres  en  Roma  ,  sus 
leyes  fueron  mas  moderadas.  Las  pe- 
nas de  sangre  y  fuego  ,  que  para 
afirmar  su  sistema  de  dominación 
trasladaron  los  Decenviros  de  las  le- 
yes Regias  á  las  de  las  doce  tablas, 
aunque  no  fueron  derogadas  expre- 
samente ,  quedaron  del  todo  inutili- 
zadas por  la  ley  Porcia  ,  y  no  hubo 
jamas  pueblo  alguno ,  como  dice  Ti- 
to Livio  '■  ,  que  amase  mas  la  mo-^ 
deracion  en  las  penas. 

5  Fuéronse  introduciendo  des- 
pués con  el  tiempo  en  el  gobierno 
de  Roma  y  en  su  disciplina  militar 
varitas  abusos  y  relaxaciones  ,  que 
infaliblemente  debian  causar  algún 
día  la  ruina  del  Imperio.  Pero  esta 
se  anticipó  con  las  violentas  irrup- 
ciones de  las  diversas  naciones  del 
norte  ,  que  á  manera  de  un  torren- 
te impetuoso  ,  que  destruye  quanto 
encuentra  ,  inundaron  en  sangre  hu- 
mana toda  la  Europa  ,  dexando  im- 
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presas  por  todas  partes  las  funestas 
señales  de  su  bárbara  ferocidad.  Des- 
troz-áron  el  vasto  y  poderoso  Impe- 
rio de  Roma  ,  y  abolieron  con  su 
nombre  su  dominación. 

6  Después  de  una  catástrofe  tan 
horrorosa  como  sangrienta  ,  la  Euro- 
pa mudó  enteramente  de  semblante, 
y  quedó  sumergida  en  la  mas  pro- 
funda ignorancia.  Apenas  habian  que- 
dado ya  algunos  confusos  vestigios, 
que  después  se  extinguieron  total- 
mente ,  de  la  política  ,  de  la  jurispru- 
dencia ,  de  las  artes  y  ciencias  de  los 
Romanos.  Todo  era  ya  nuevo  ,  todo 
diverso :  nuevas  formas  de  gobierno, 
nuevas  costumbres ,  nuevos  usos, nue- 
vas lenguas,  nuevos  nombres  de  hom- 
bres y  de  paises  ,  nuevas  divisiones 
de  tierras  ,  y  lo  que  á  todo  esto  era 
consiguiente  ,  nuevas  leyes  también. 

7  La  nueva  división  de  tierras 
produxo  el  gobierno  feudal  descono- 
cido hasta  entonces  ,  el  qual  por  su 
naturaleza  misma  ,  y  en  su  consti- 
tución ,  aun  la  mas  perfecta  ,  contie- 
ne ciertos  principios  de  disolución, 
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de  independencia  y  de  anarquía  ,  los 
quales  ,  manifestándose  con  el  tiem- 
po ,  produxéron  innumerables  desór- 
denes y  disensiones :  de  suerte  que  un 
reyno  considerable  por  su  extensión 
y  por  su  poder,  estaba  dividido  y  co- 
mo  desmembrado  en  tantas  domi- 
naciones particulares  ,  quantos  eran 
los  Barones  poderosos  que  le  com- 
ponían. 

8  Estos  suscitaban  continuas  que- 
jas y  disturbios  ,  aspirando  siempre 
á  la  absoluta  independencia  del  So- 
berano ,  de  quien  arrancaban  por 
fuerza  exorbitantes  privilegios  ,  que 
al  paso  que  aumentaban  la  autoridad 
y  poder  de  los  Señores  particulares, 
debilitaban  notablemente  el  de  la  Co- 
rona ,  y  la  imposibilitaban  para  po- 
derse oponer  á  semejantes  usurpa- 
ciones ,  con  las  quales  se  afirmó  y 
consolidó  un  sistema  de  gobierno 
absurdo  y  funesto ,  que  la  violencia 
habia  establecido. 

9  En  una  independencia  y  anar- 
quía feudal  semejante  ,  en  donde  no 
habia  un  interés  común  que  uniese 
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á  los  miembros  principales  con  la 
cabeza  :  en  donde  por  el  contrario 
eran  tantas  las  causas  de  discordia 
y  división  ,  se  levantaban  por  todas 
partes  y  con  leves  motivos,  quejas, 
zelos  y  desavenencias  ,  que  turbaban 
la  tranquilidad  pública  ,  y  causaban 
innumerables  males  al  Estado. 

10  Los  Barones ,  llenos  de  orgullo 
y  fiereza,  tenian  por  indecoroso  á  su 
gerarquía  ,  tomar  satisfacción  de  las 
injurias  personales  ,  y  vindicar  sus 
demás  derechos  de  otro  modo  que 
con  su  espada  ,  y  se  arrogaron  con 
igual  violencia  que  injusticia  el  bár- 
baro derecho  de  hacerse  la  guerra 
unos  á  otros  por  su  propia  autori- 
dad ,  y  le  sostuvieron  siempre  con 
obstinación  ,  porque  le  miraban  co- 
mo el  mayor  privilegio  de  su  clase, 
y  la  mas  notable  señal  de  su  inde- 
pendencia. 

1 1  Veíanse  por  todas  partes  for- 
talezas y  castillos  ,  construidos  ,  no 
tanto  para  resistir  á  los  enemigos  ex- 
teriores de  la  patria  ,  quanto  para 
defender  á  los  habitantes  de  las  hos- 
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tilidades  domésticas  ,  que  naciendo 
unas  de  otras  ,  se  multiplicaban  pro- 
digiosamente,  y  tenían  el  Estado  he- 
cho un  teatro  sangriento  de  guerras 
intestinas ,  que  encendidas  por  re- 
sentimientos particulares  ,  se  sos- 
tenían con  todo  el  furor  y  animo- 
sidad ,  que  es  natural  á  unos  hom- 
bres de  costumbres  téroces  ,  que  no 
conocen  mas  ley  que  la  tuerza  ,  ni 
mas  raz-on  que  su  capricho. 

12  Una  gran  parte  de  las  gen- 
tes del  pueblo  estaban  reducidas  á 
la  dura  y  miserable  condición  de  es- 
clavos ,  y  las  restantes  eran  trata- 
das como  si  efectivamente  lo  fue- 
sen. Los  nobles ,  que  para  conservar 
sus  usurpaciones  hechas  á  la  Coro- 
na ,  necesitaban  recurrir  continua- 
mente á  la  fuerza  ,  miraban  con  des- 
den todo  exercicio  ,  que  no  era  el  de 
las  armas  :  no  conocian  mas  artes 
que  el  militar  ,  ni  cultivaban  otras 
ciencias  que  la  de  la  guerra.  Los  Sobe- 
ranos despojados  casi  enteramente  de 
sus  prerogativas  y  derechos  legítimos, 
no  tenian  toda  la  autoridad  y   po- 
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der  necesario  ,  para  oponerse  á  hs 
usurpaciones  de  los  poderosos ,  para 
mantener  el  orden  público  y  para^ 
sostener  el  curso  regular  de  la  justicia. 

13  Todo  contribuía  á  perpetuar 
la  ignorancia  ,  y  por  consiguiente  la 
ferocidad  en  las  costumbres  :  todo 
conspiraba  á  obstinar  los  ánimos ,  á 
hacer  á  los  hombres  duros  ,  feroces 
y  vengativos  ,  y  á  que  mirasen  las 
acciones  mas  crueles  y  bárbaras  con 
una  indiferencia  enteramente  agena 
de  la  humanidad. 

14  Tal  era  el  estado  de  España 
y  de  toda  la  Europa  ,  quando  se  es- 
tablecieron la  mayor  parte  de  nues- 
tras leyes  penales  :  así  que  no  debe 
causar  admiración  ,  que  en  ellas  se 
encuentren  tantas  penas  capitales, 
tantas  mutilaciones  de  miembros ,  tan- 
tos tormentos  ,  tanto  rigor  y  seve- 
ridad ,  que  mas  parece  que  se  escri- 
bieron con  sangre  y  con  la  espada, 
que  con  tinta  y  con  la  pluma.  Pero 
así  lo  pedian  las  circunstancias  del 
tiempo  ,  el  carácter  y  costumbres  de 
los  pueblos. 
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i¿  Las  penas  suaves  y  modera- 
das ¿que  impresión  podrian  hdcer  en 
unos  ánimos  ,  ó  envilecidos  con  la 
esclavitud  ,  ó  llenos  de  terocidad  y 
elación  con  la  excesiva  libertad  é  in- 
dependencia ?  Unos  hombres  endure- 
cidos con  el  continuo  exercicio  de  las 
armas,  acostumbrados  á  ver  con  in- 
diferencia derramar  la  sangre  de  sus 
conciudadanos  ,  á  vengar  con  crue- 
les y  sangrientas  guerras  sus  injurias 
personales ,  ¿  cómo  podrian  ser  conte- 
nidos con  unas  leyes  que  no  respi- 
rasen igualmente  horror  ,  sangre  y 
fuego  por  todas  partes? 

16  La  suavidad  y  dulzura  en  ta- 
les circunstancias  sería  tan  inútil  y 
perniciosa  ,  como  el  demasiado  rigor 
y  severidad  en  una  nación  culta  y 
civilizada  ,  porque  las  penas  deben 
proporcionarse  al  estado  de  los  pue- 
blos y  á  la  sensibilidad  de  los  hom- 
bres, la  qual  se  aumenta  con  la  ilus- 
tración de  los  entendimientos  ,  y  á 
proporción  que  se  aumenta  la  sensi- 
bilidad ,  se  debe  disminuir  el  rigor  de 
la  pena  ,  cuyo  fin  es  solo  corregir 
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con  utilidad ,  y  no  atormentar  á  los 
delinqüentes. 

17  De  todo  lo  dicho  resulta  ,  que 
las  leyes  penales  que  establecieron 
nuestros  mayores  ,  aunque  muy  rí- 
gidas y  severas  ,  no  merecen  pro- 
piamente hablando  ,  la  nota  de  crue- 
les ,  porque  las  circunstancias  del 
tiempo  pedían  toda  su  severidad  ,  y 
eran  proporcionadas  al  carácter  de 
dureza  y  ferocidad  ,  propio  entonces 
á  todas  las  naciones  de  Europa.  Pe- 
ro esto  mismo  hace  ver  manifiesta- 
mente ,  que  el  estado  actual  de  la 
nación ,  sus  diversas  costumbres  ,  ge- 
nio y  carácter  están  clamando  por 
la  reforma  de  las  expresadas  leyes. 

18  Los  estragos  y  calamidades 
que  causaba  la  división  y  anarquía, 
habían  llegado  á  lo  sumo  del  mal. 
En  este  estado  ,  según  el  curso  na- 
tural de  las  cosas  humanas ,  ó  debia 
perecer  la  sociedad,  ó  empezar  á  ha- 
cer progresos  hacia  su  bien.  Por  fe- 
licidad del  Ge'nero  humano  sucedió 
esto  segundo  ,  y  fueron  muchas  las 
causas, que  concurrieron,  aunque  suc- 
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cesivamente  y  con  grande  lentitud 
á  esta  feliz  transformación. 

19  A  medida  que  los  Soberanos, 
ya  abiertamente  ,  ya  por  medios 
indirectos  y  políticos  iban  recobran- 
do poco  á  poco  sus  antiguas  pre- 
rogativas  y  legítimos  derechos  ,  se 
aumentaba  insensiblemente  su  poder, 
y  se  disminuía  á  proporción  la  exor- 
bitante autoridad  de  los  nobles.  Es- 
tos por  el  contrario  ,  ya  haciendo 
vivas  representaciones,  ya  resistien- 
do á  fuerza  abierta  ,  procuraban  sos- 
tener su  independencia-  y  sus  mas 
enormes  privilegios  ,  entre  los  qua- 
les  uno  de  los  mas  peligrosos  á  la 
sociedad  ,  y  que  mas  obstáculo  po- 
nia  á  la  potestad  Real ,  era  el  dere- 
cho que  se  habían  arrogado  de  ha- 
cerse la  guerra  privadamente  ,  y 
terminar  sus  diferencias  con  la  es- 
pada :  por  cuyo  motivo  los  Sobera- 
nos ,  valie'ndose  de  todos  los  medios 
posibles  ,  al  cabo  de  muchos  esfuer- 
zos y  de  muchísimo  tiempo  logra- 
ron extinguir  esta  práctica  pernicio- 
sa y  funesta  á  la  humanidad. 
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20  No  lo  era  menos  el  extra- 
vagante y  absurdo  modo  de  proce- 
der por  el  combate  judicial  ,  que 
hacia  depender  de  la  fuerza  ó  de  la 
ventura  la  honra  y  la  vida  de  los 
hombres.  Extinguido  este  abuso  igual- 
mente ,  y  desterradas  cambien  las  prue- 
bas de  agua  y  tbego  ,  que  habia  in- 
troducido la  ignorancia  y  fortaleci- 
do la  superstición  ,  tomó  la  admi- 
nistración de  la  justicia  una  forma 
mas  regular  :  los  Tribunales  y  Ma- 
gistrados fueron  mas  respetados ,  sus 
decisiones  eran  arregladas  á  leyes 
fixas  y  conocidas,  y  se  substituyeron 
en  los  juicios  las  pruebas  justas  y  le- 
gales á  las  bárbaras  y  supersticiosas. 

21  Destruidas  estas  principales 
causas  ,  que  fomentaban  la  dureza  y 
ferocidad  en  las  costumbres  ,  volvió 
la  razón  á  exercer  su  imperio  so- 
bre los  hombres  ,  y  todos  los  ade- 
lantamientos ,  que  hacia  en  la  socie- 
dad ,  eran  otros  tantos  pasos  que  es- 
ta daba  para  llegar  á  la  humanidad, 
civilización  y  cultura, que  es  el  prin- 
cipal distintivo  de  nuestro  siglo ,  y 
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que  dará  en  los  venideros  abundan- 
te materia  para  sus  mayores  elogios. 

22  En  medio  de  tanta  luz  no 
podían  desconocer  ya  los  hombres 
sus  verdaderos  intereses  :  y  hacien- 
do siempre  entre  ellos  continuos  pro- 
gresos la  ilustración  junta  con  la  hu- 
manidad ,  llegaron  á  conocer  ,  que 
las  penas  de  sangre  y  fuego  ,  nece- 
sarias en  otro  tiempo  para  contener, 
ó  para  castigar  los  delitos  ,  no  eran 
ya  ni  convenientes  ni  proporciona- 
das al  nuevo  carácter  y  diversas 
costumbres  ,  que  habia  adquirido  la 
nación. 

23  Por  esto  muchísimas  de  nues- 
tras antiguas  leyes  penales  fueron 
perdiendo  insensiblemente  su  vigor, 
hasta  haber  llegado  á  quedar  ente- 
ramente antiquadas  y  sin  uso  algu- 
no :  señal  cierta  de  la  transforma- 
ción que  habia  experimentado  la  so- 
ciedad. Pero  como  á  las  penas  an- 
tiguas no  se  substituyesen  otras  nue- 
vas por  la  pública  autoridad ,  debía 
resultar  precisamente  ,  ó  una  entera 
impunidad  de  los  delitos ,  ó  una  in- 
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constancia  y  voluntariedad  en  su 
castigo  :  males  entrambos  capaces  de 
causar  muchos  y  muy  graves  per- 
juicios á  la   república. 

24  Un  daño  tan  notable  no  po- 
dia  ocultarse  á  la  sabia  penetración 
del  ilustrado  y  benéfico  Monarca, 
que  felizmente  nos  gobierna.  Este 
Príncipe  piadoso  ,  padre  verdadera- 
mente de  la  patria  ,  cuyos  desvelos 
paternales  se  extienden  hasta  los  mas 
remotos  lugares  de  su  dilatado  Im- 
perio, no  podia  dexar  de  ocurrir  con 
sus  saludables  providencias  á  tan 
grande  mal  :  y  queriendo  dexar  á 
la  posteridad  este  nuevo  monumen- 
to del  zelo  infatigable,  con  que  por 
todos  modos  procura  incesantemen- 
te el  mayor  bien  y  felicidad  de  sus 
vasallos  ,  después  de  haber  tomado 
varias  y  acertadas  providencias  para 
impedir  la  abominable  deserción  que 
hacían  á  los  Moros  ^  muchísimos  de 
los  desterrados  á  los  presidios  de 
África  ,  abandonando  torpemente  su 
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patria  y  sü  religión  ,  encargó  al  Tri- 
bunal Supremo  ^ ,  á  quien  tiene  fiada 
la  administración  de  justicia ,  y  el  go- 
bierno de  sus  pueblos  ,  que  tratase 
y  consultase  sobre  los  medios  de  ha- 
cer una  reforma  en  la  jurisprudencia 
criminal. 

25  Este  sabio  y  respetable  Se- 
nado conoció  desde  luego  ,  con  su 
acostumbrada  penetración  y  discer^ 
nimiento  ,  que  para  hacer  una  refor- 
ma ,  qual  convenia  á  las  benéficas 
intenciones  del  Soberano  ,  y  que  no 
fuese  voluntaria  y  caprichosa  ^  era 
indispensable  tener  á  la  vista  todas 
las  penas  que  en  diversos  tiempos  se 
han  impuesto  á  los  delitos  ^  y  las  al- 
teraciones que  ha  padecido  este  im- 
portante ramo  de  la  legislación.  Con 
este  fin  se  dignó  de  mandarme ,  que 
formase  un  extracto  puntual  y  cir- 
cunstanciado de  todas  las  leyes  pe- 
nales que  se  han  publicado  en  los 
principales  Cuerpos  de  nuestro  De- 

B 

'  Real  resolución  á  consulta   del  Consejo 
de  25  de  Septiembre  de  [770. 
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recho  desde  la  dominación    de  los 
Godos  hasta  el  tiempo  presente. 

26  Procuré  desempeñar  este 
apreciable  encargo  con  toda  la  pun- 
tualidad y  exactitud  ,  que  me  fué 
posible  :  y  habiendo  merecido  mi 
trabajo  la  aprobación  de  tan  sabio 
Tribunal ,  alentado  con  su  benigni- 
dad ,  me  resolví  á  hacer  algunas  re- 
flexiones sobre  el  asunto  en  el  pre- 
sente Discurso,  que  dividiré  en  cinco 
capítulos.  Tí'ataré  en  el  primero  de 
la  naturaleza  de  las  penas  ,  de  su 
origen ,  y  de  la  facultad  de  estable- 
cerlas y  regularlas  ,  que  reside  en 
las  Supremas  Potestades  :  en  el  se- 
gundo de  las  qualidades  y  circuns- 
tancias que  deben  concurrir  en  ellas 
para  ser  útiles  y  convenientes :  en  el 
tercero  de  su  objeto  y  fines  :  en  el 
quarto  de  su  verdadera  medida  y  de 
la  de  los  delitos.  Finalmente  en  el 
quinto  trataré  de  los  diversos  géneros 
que  hay  de  penas  ,  y  de  quales  de 
ellas  puede  usarse  ó  no  con  utilidad 
de  la  república. 


SOBRE    LAS   PENAS.  I9 

CAPITULO    I. 

De  la  naturaleza  de  las  penas ,  de  su 
origen  ^  y  de  la  facultad  de  estable- 
cerlas y  regularlas. 


1  JlLj 


ííitre  las  diversas  etimologías 
que  se  dan  á  la  palabra  pena  ,  la  mas 
cierta ,  ó  á  lo  menos  la  mas  probable 
es, que  trae  su  origen  del  nombre  grie- 
go TTom  ,  ó  según  el  dialecto  dóri- 
co Ttoiva ,  del  qual  se  formó  el  latino 
poena  ,  que  pasó  á  nosotros  sin  mas 
alteración  ,  que  la  de  haber  perdido 
la  o  del  diptongo  :  así  como  del  ver- 
bo griego  TiQivaa  se  formó  el  latino 
punió  ,  y  de  su  infinitivo  puniré  el 
verbo  castellano  punir ,  aunque  ya  no 
está  en  uso. 

2  A  esta  etimología  es  muy  con- 
forme la  definición  ó  descripción  que 
algunos  autores  ^  hacen  de  la  pena, 
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'  Grot.  de  I.  B.  6^  P.  lib.  2,  cap.  20. 
n.  I.  PuíFendoríf  í/í?  1.  N.  &  G.  lik.2.  cap.  3. 
§.4. 
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la  qual  no  es  otra  cosa ,  que  el  mal  que 
uno  padece  contra  su  voluntad  y  por 
superior  precepto  ,  por  el  mal  que  vo- 
luntariamente hizo  con  malicia  ,  ó  por 
culpa.  Es  pues  de  naturaleza  de  la 
pena  ,  según  esta  definición  ,  que  ha- 
ya de  imponerse  por  una  potestad  su- 
perior ,  porque  es  la  execucion  de  una 
sentencia  judicial ,  y  por  consiguiente 
no  hay  pena  sin  ley  ,  no  hay  ley  sin 
legislador  ,  ni  legislador  sin  superio- 
ridad. Asimismo  es  necesario,  que  sea 
contra  la  voluntad  del  que  la  pade- 
ce ,  porque  sin  esta  circunstancia  de- 
xaria  de  ser  pena.  No  es  pena  la  que 
se  padece  voluntariamente  ,  dice  Quinti- 
liano  ^ .  De  todo  lo  qual  se  infiere ,  que 
no  deben  contarse  en  el  número  de 
las  penas  ,  ni  la  venganza  que  priva- 
damente toma  uno  de  otro  por  al- 
gún daño  que  le  haya  hecho  ,  ni  las 
mortificaciones  y  penitencias  volun- 
tarias ,  ni  las  incomodidades  y  ma- 
les que  resultan  de  ciertos  vicios  y 
delitos  ,  ni  las  calamidades  que  sue- 

'   "Kullj  poena  esí  nisi  invito.  DccIam.XI. 
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len    acontecer    natural   ó   indirecta- 
niente  á  los  honabres. 

3  También  es  de  naturaleza  de 
la  pena,  según  la  definición  ,  que  ha- 
ya de  imponerse  al  mismo  que  cau- 
só el  mal  ,  ya  en  su  cuerpo  ,  ya  en 
su  estimación  ,  ya  en  sus  bienes  :  y 
por  consiguiente  á  ninguno  puede  im- 
ponerse pena  por  delito  que  otro  ha- 
ya cometido  ,  por  enorme  que  sea. 
Igualmente  es  de  naturaleza  de  la  pe- 
na ,  que  para  incurrir  en  ella  ,  se  cau- 
se algún  daño  ó  perjuicio ,  y  que  es- 
te daño  se  haga  voluntariamente  y 
con  malicia  ó  por  culpa ,  porque  fal- 
tando estos  requisitos  ,  no  hay  mo- 
ralidad en  las  acciones  humanas  ,  y 
por  consiguiente  tampoco  hay  impu- 
tabilidad.  De  lo  dicho  se  infiere,  que 
nunca  puede  imponerse  pena  á  los  ac- 
tos puramente  internos,  ni  á  las  accio- 
nes externas ,  que  ó  son  positivamente 
buenas  ,  ó  verdaderamente  indiferen- 
tes, ó  se  executáron  sin  deliberación 
alguna.  De  la  aplicación  de  todos  es- 
tos principios  ,  y  de  las  conseqüen- 
cias  que  de  ellos  se  deducen  ,  se  tra- 
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tara  con  distinción  en  el  progreso  de 
este  Discurso  en  sus  lugares  corres- 
pondientes. 

4  Establecida  la  naturaleza  de  las 
penas  ,  examinemos  su  origen  ,  y  el 
de  la  facultad  de  establecerlas  y  re- 
gularlas. El  Barón  de  PuffendorfF  ^ , 
y  Heineccio  prueban  contra  Gro- 
cio  *  ,  que  en  el  estado  natural  no 
puede  haber  penas  propiamente  ha- 
blando, porque  estas  suponen,  como 
hemos  dicho  ,  superioridad ,  lo  que  no 
puede  verificarse  en  el  estado  natu- 
ral ,  por  ser  en  él  todos  iguales  :  y 
aunque  cada  uno  puede  en  este  es- 
tado rechazar  la  fuerza  con  la  fuer- 
za ,  y  perseguir  á  su  enemigo  hasta 
ponerle  en  disposición  de  que  no  le 
pueda  dañar  ,  quitándole  también  la 
vida  ,  si  para  ello  fuere  necesario, 
esta  no  es  pena ,  sino  una  defensa, 
ó  venganza  tomada  por  derecho  de  la 
guerra  ,  así  como ,  aun  después  de 

»  PufFend.  de  I.  N.  6-  G.  lib.  8.  c.  3.  §.  2. 
y  7.  Heinec.  de  J.  N.  6^  G.  ///'.  2.  caf.  8. 
§.  1,-9. 

*  Grot.  d^  1.  B.  6-  P.  Ub.  2.  c.20.  §.3. 


SOBRE    LAS    PENAS.  2^ 

establecidas  las  sociedades  ,  en  que 
no  es  lícito  á  ninguno  tomar  la  ven- 
ganza por  su  mano  ,  los  Príncipes 
independientes,  que  no  reconocen  su- 
perior, vengan  mutuamente  sus  in- 
jurias ,  y  las  que  se  hacen  á  sus 
vasallos  por  los  que  no  son  subdi- 
tos suyos  con  la  fuerza  y  con  las 
armas  por  derecho  de  la  guerra ,  ya 
ofensiva  ,  ya  defensiva  ,  sin  que  los 
males  que  esta  causa  ,  sean  ,  ni  pue- 
dan llamarse  penas.  Es  pues  nece- 
sario buscar  el  origen  de  estas  des- 
pués del  estado  natural  en  el  esta- 
blecimiento de  las  sociedades. 

5  Con  efecto  ,  quando  los  hom- 
bres por  evitar  las  incomodidades  y 
males  que  necesariamente  trae  con- 
sigo la  vida  solitaria  ,  se  unieron  en 
sociedad ,  es  evidente  ,  que  para  que 
esta  pudiera  conservarse  ,  todos  y  ca- 
da uno  de  ellos  renunciaron  volun- 
tariamente una  parte  de  su  libertad, 
depositándola  en  manos  de  la  comu- 
nidad ,  ó  de  la  cabeza  que  eligie- 
ron ,  para  poder  gozar  con  mas  se- 
guridad de  la  otra  parte  que  se  re- 
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servaban.  Debieron  por  consiguiente 
estipular  en  este  acto  ,  á  lo  menos 
tácitamente  ,  por  ser  un  medio  esen- 
cialmente necesario  para  conseguir 
el  fin  que  se  proponian  ,  y  muy  con- 
veniente á  las  necesidades  de  los  hom- 
bres ,  que  todo  atentado  contra  el 
bien  común  y  de  los  particulares  fue- 
se castigado  por  la  pública  autoridad, 
porque  las  penas  son  las  áncoras  de 
la  república  ,  como  elegantemente 
dice  Demóstenes. 

6  Este  es  pues  el  fundamento 
y  primer  origen  de  las  penas.  Pero 
la  facultad  de  establecerlas  y  regu- 
larlas ,  que  reside  en  las  Supremas 
Potestades  como  un  derecho  inma- 
nente de  la  Magestad  esencialmente 
necesario  para  el  gobierno  y  conser- 
vación de  la  república,  dimana  del 
mismo  Dios ,  supuesta  la  formación 
de  las  sociedades ,  y  supuesta  la  con- 
vención de  los  hombres ,  que  cedie- 
ron los  derechos  que  les  concedía  el 
estado  natural ,  depositándolos  en  la 
Potestad  pública  para  poder  gozar 
de  ellos  con  mas  seguridad. 
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7  Las  prerogativas  con  que  el 
Criador  distinguió  al  hombre  entre 
todos  los  demás  vivientes  y  anima- 
les ,  y  las  necesidades  á  que  al  mis- 
mo tiempo  le  dexó  sujeto  ,  manifies- 
tan con  evidencia  ,  que  le  crió  para 
que  viviese  en  sociedad.  La  facultad 
de  discurrir  ,  de  formar  ideas  y  con- 
ceptos ,  y  de  comunicarlos  exterior- 
mente  por  medio  del  inestimable  don 
del  habla,  ¿de  que  utilidad,  y  á  que 
fin  podria  servir ,  si  los  hombres  hu- 
biesen de  hacer  una  vida  errante  y 
solitaria  sin  comunicarse  ,  ni  auxi- 
liarse mutuamente  en  sus  necesi- 
dades? 

8  Débese  pues  considerar  la  so- 
ciedad ,  no  como  una  cosa  casual, é  in- 
diferente al  hombre  ,  sino  como  ne- 
cesaria y  conforme  á  su  naturaleza  y 
constitución ,  é  inspirada  por  el  mis- 
mo Criador.  Y  como  esta  sociedad 
no  pueda  subsistir  sin  alguna  potes- 
tad y  autoridad  ,  es  necesario  que 
Dios ,  cuyas  obras  no  pueden  ser  im- 
perfectas ,  y  que  es  el  dueño  absoluto 
de  nuestras  vi(^as  y  de  nuestros  bie- 
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nes  ,  haya  comunicado  una  parte  de 
su  poder  á  los  que  soa  estableci- 
dos en  las  sociedades  para  regirlas, 
pues  si  no  hubiera  quien  con  legí- 
tima autoridad  gobernara  las  repú- 
blicas ,  harian  los  hombres  una  vi- 
da mas  salvage  que  las  mismas  fie- 
ras ,  y  perecería  en  breve  la  so- 
ciedad. 

9  Esta  verdad  dictada  por  la  luz 
de  la  razón  natural  la  confirma  ex- 
presamente el  oráculo  infalible  de  la 
revelación.  Oíd  vosotros  los  que  gober- 
náis los  pueblos ,  dice  el  autor  del  li- 
bro de  la  Sabiduría  ^ .  Advertid ^qiie  el 
poder  que  tenéis ,  le  habéis  recibido  del 
Señor  ,j;  la  dominación  del  Altísimo^ 
el  qual  examinará  vuestras  obras  ,  y 
escudriñará  vuestros  pensamientos ,  por- 
que siendo  Ministros  de  su  rey  no  ,  7ío 
habéis  juzgado  con  rectitud.  No  hay  Po- 
testad^ dice  el  Apóstol  S.  Pablo  * ,  que 
no  venga  de  Dios ,  y  así  todas  las  que 
hay^  son  ordenadas  por  Dios :  por  tanto, 
el  que  resiste  á  la  Potestad ,  resiste  á  las 

'  Sjfient.VI.  3. 

*  Epst.  ad  Rom.  XIII.  i. 
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ordenes  de  Dios ,  y  ¡os  que  resisten  ,  se 
procuran  por  sí  mismos  su  condenación. 
De  esta  doctrina  infiere  el  Apóstol, 
que  los  Príncipes  son  Ministros  de 
Dios  :  y  por  eso  es  necesario ,  dice ,  es- 
tar sujetos  y  obedientes  á  ellos  ,  no  so- 
lo por  la  ira  (  esto  es  por  el  temor  y 
por  la  fuerza  )  sino  también  por  la  con- 
ciencia ^  . 

10  El  Apóstol  S.  Pedro  '  manda 
á  los  siervos,  que  obedezcan  y  sirvan 
á  sus  señores ,  no  solo  á  los  que  son 
buenos  y  moderados  ,  sino  también 
á  los  díscolos ,  aunque  los  traten  con 
dureza  y  con  rigor.  Y  si  esto  deben 
hacer  los  siervos  con  sus  señores, 
¿con  quanta  mas  razón  deberán  exe- 
cutarlo  los  subditos  con  las  Supre- 
mas Potestades  ?  Así  lo  creian  ,  y  así 
lo  practicaron  constantemente  los 
christianos  de  los  primeros  siglos, 
los  quales  oprimidos  por  los  Empe- 

*  Dei  eiiim  minister  est ,  vindex  in  tram 
ei  qui  mahim  agit.  Ideo  subditi  stote  ,  non 
solían  propter  irain  ,  sed  _  etiam  propter 
conscientiam.  Ad  Rom. XIII.  4. 

*  Epist.i.  II.  18. 
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radores  Romanos ,  enemigos  declara- 
dos de  la  religión  christiana  ,  mal- 
tratados ,  atormentados  y  cruelmen- 
te perseguidos  ,  sin  embargo  de 
que  no  les  faltaban  fuerzas  '  y  po- 

'  "  Con  tan  inhumanos  tratamientos ,  ex- 
clama Tertuliano,  reconviniendo  á  Jos  Gen- 
tiles ,  decid  ;  si  se  descompuso  jamas  en 
algún  christiano  la  paciencia  ?  Decid  ¿  si 
conspiró  a  la  venganza  alguno  ?  Decid  ¿si 
condenasteis  á  nadie  ,  destos  animados  á 
morir ,  por  venganzas  intentadas  del  agra- 
vio ?  Y  no  se  piense ,  que  el  no  de  sagra- 
viarnos  es  por  falta  de  armas  ,  ó  valor: 
que  si  nos  faltaran  fuerzas,  no  faltaran  unas 
rajuelas  de  tea  para  tomar  larga  venganza 
en  una  noche  abrasando  la  ciudad ,  quan- 
do  fuera  lícito  al  christiano  pagar  un  agra- 
vio con  otro.  Pero  vaya  lejos  de  nosotros 
tal  error,  que  la  religión  divina  se  vengue 
con  fuego  humano  ,  y  que  el  christiano 
resista  al  tormento  que  lo  prueba.  Si  qui- 
siéramos vengarnos ,  no  como  ocultos ,  sino 
como  declarados  cnem.lgos ,  ifaltariannos 
por  ventura  fuerzas  de  numerosos  solda- 
dos y  de  exércitos  ?  ¿  Son  mas  los  Mauros, 
los  Marcomanos  ,  los  Partos  que  debeló 
Severo  ,  que  los  christianos  de  todo  el 
mundo?  Estos  bárbaros  numerosos  son;  pe- 
ro están  encerrados  en  los  límites  de  un 
reyno  :  los  christianos  habitan  provincias 
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der  bastante  para  resistir  la  perse- 
cución ,  nunca  opusieron  otra  defensa 
que  la  paciencia  y  el  sufrimiento  ,  y 
lejos  de  valerse  de  la  fuerza  y  de  ex- 
citar sediciones  y  alborotos  contra 
los  Emperadores,  pedian  á  Dios  cons- 
tantemente por  su  salud  ,  y  por  la 
prosperidad  del  Imperio  ,  y  contri- 
buían al  mismo  tiempo  á  sus  victo- 
rias, haciendo  prodigios  de  esfuerzo  y 
de  valor,  siempre  que  se  trataba  de 
pelear  contra  los  enemigos  de  la  pa- 
tria y  del  Estado. 

„  sin  fronteras.  Ayer  nacimos ,  y  hoy  llena- 
„  mos  el  imperio  ,  las  ciudades ,  las  islas ,  lo.s 
„  castillos  ,  las  villas  ,  las  aldeas ,  los  rea- 
,,  les ,  los  tribus  ,  las  decurias ,  el  palacio  ,  el 
„  senado  ,  el  consistorio.  Solamente  dexa- 
„  mos  vacíos  los  templos  para  vosotros.  Pues 
„  ¿para  que  lance  de  batalla  no  serian  idóneos 
,,,  soldados  los  christianos ,  aun  con  desigua- 
„  les  tropas ,  estando  tan  exercitados  en  los 
„  combates  de  los  tormentos ,  en  que  se  de- 
,,  xan  despedazar  gustosamente  ,  si  en  la  dis- 
„  ciplina  de  la  milicia  christiana  no  fuera 
,,  mas  lícito  perder  la  vida,  que  quitarla?" 
Tertul.  Apolog.  cap.  'ij.  tradiid  de  Munero. 
Así  hablaba  Tertuliano  en  medio  de  los 
émulos  y  perseguidores  del  christianismo,  sin 
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1 1  Estas  máximas  ,  aunque  jus- 
tas y  verdaderas ,  desagradaron  de- 
masiado á  J.  J.  Rousseau  ,el  qual  se  pro- 
puso establecer  otras  diametralmente 
opuestas  por  fundamento  de  su  con- 
trato social,  declamando  fuertemen- 
te para  ello  contra  la  religión  chris- 
tiana  ,  y  haciéndola  de  inferior  con- 
dición que  el  paganismo  ,  y  la  mis- 
ma secta  de  Mahoma  ,  hasta  atre- 
verse á  decir  ^ ,  que  tan  fácil  es  pro- 
bar contra  Bayle ,  que  jamas  se  fundó 
Estado  alguno  que  no  tuviese  la  re- 

que  hubiese  habido  ninguno  ,  que  se  atreviera 
á  desmentirle  ,  como  hábria  sucedido  segura- 
mente ,  si  no  hubiera  sido  cierto  y  notorio 
todo  lo  que  decia.  Este  solo  testimonio,  aun 
quando  no  hubiera  otros ,  basta  para  confun- 
dir á  los  que  poseidos  del  espíritu  de  parti- 
do ,  para  sostener  sus  opiniones  particulares, 
han  querido  hacer  creer ,  que  la  conducta  de 
los  ■  primeros  christianos  en  esta  parte  era 
efecto  de  impotencia  y  debilidad  ,  y  no  de 
la  firme  persuasión  en  que  estaban  ,  de  que, 
según  los  preceptos  y  máximas  del  Evangelio, 
no  hay  caso  ninguno  en  que  pueda  ser  lícita 
la  rebelión  de  los  subditos,  ni  hay  potestad  en 
la  tierra  ,  que  lícitamente  pueda  autorizarla. 
*  Du  Contract  social ,  liv.  4.  cha^.  8. 
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liglon  por  basa ,  como  contra  War- 
burton  ,  que  la  ley  christiana  es  en 
el  fondo  mas  dañosa  que  útil  á  la 
fuerte  constitución  del  Estado  ,  por- 
que el  christianismo  no  predica  si- 
no esclavitud  y  dependencia  ,  y  su 
espíritu  es  demasiado  favorable  á  la 
tiranía. 

12  La  experiencia  sola,  que  vale 
por  muchos  razonamientos, basta  pa- 
ra desmentir  estas  máximas  y  otras 
muchas  igualmente  absurdas  ,  é  im- 
pías ,  de  que  abunda  el  contrato  so- 
cial de  Rousseau  ,  pues  es  evidente, 
que  la  parte  del  mundo  que  profesa 
la  religión  christiana  ,  es  puntual- 
mente en  donde  no  domina  el  des- 
potismo y  la  tiranía ,  y  en  donde  hay 
menos  esclavitud.  Acaba  de  dar  una 
prueba  práctica  de  esta  verdad  Joseph 
II.  Emperador  de  Alemania  ,  habien- 
do abolido  la  esclavitud  en  sus  nue- 
vos dominios.  También  ha  abolido  en 
los  suyos  el  Rey  de  Francia  la  ser- 
vidumbre ascripticia  con  general 
aplauso  de  la  nación.  Pero  no  debe 
admirar  ,  que  un    hombre    entera- 
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jnente  poseiíjo  de  un  ciego  y  desor- 
denado amor  á  la  inmoderada  liber- 
tad é  independencia ,  declame  tanto 
contra  una  religión  pura  y  santa ,  que 
pone  la  sumisión  y  obediencia  á  las 
legítimas  Potestades  entre  sus  mas 
recomendables  preceptos. 

13  Si  á  los  hombres  inclinados 
ya  por  su  naturaleza  misma  á  la  li- 
bertad é  independencia  ,  se  les  quita 
fil  freno  y  saludable  temor  de  la  reli- 
gión, ¿que  puede  esperarse  sino  albo- 
rotos,  sediciones  y  desórdenes  mons- 
truosos ,  que  teniendo  en  una  agitación 
continua  á  la  república ,  la  precipiten 
al  cabo  en  la  anarquía  ,  y  por  consi- 
guiente en  su  total  ruina  ?  Tales  son 
los  gravísimos  daños  y  funestas  con- 
seqüencias ,  que  deben  seguirse  natu- 
ralmente del  contrato  social  en  los 
términos  que  le  establece  Rousseau 
y  los  que  le  han  copiado  después. 
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CAPITULO    II. 

De  las  qualidades  y  circunstancias ,  que 

deben  concurrir  en   las   penas  ,  para 

ser  útiles  y  convenientes» 

i  JLle  lo  dicho  en  el  número  5 
del  capítulo  antecedente  resulta ,  que 
toda  sociedad  se  compone  precisa- 
mente de  dos  principios  diametral- 
mente  opuestos  ,  que  son  el  ínteres 
particular  de  cada  individuo  ,  y  el 
general  de  toda  la  comunidad  ,  los 
quales  están  siempre  en  un  continuo 
choque  y  conflicto  ,  y  se  destruid 
rian  en  breve ,  destruyendo  al  mis- 
mo tiempo  la  sociedad  ,  si  por  una 
feliz  combinación  no  se  concillasen  es- 
tos dos  intereses  opuestos  ,  y  se  im- 
pidiese la  destrucción  del  uno  ,  dis- 
minuyendo la  actividad  del  otro. 

2  Este  es  puntualmente  el  fin  y 
objeto  de  las  leyes  criminales  ,  tan 
antiguas  por  esta  razón,  como  la  mis- 
ma sociedad  ,  y  de  las  quales  ,  corneo 
se  ha  dicho,  depende  inmediatamen- 
te la  justa  libertad  del  ciudadano,  y 
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por  consiguiente  su  verdadera  felici- 
dad. Mas  para  que  estas  leyes  consi- 
gan tan  saludable  fin ,  es  necesario, 
que  las  penas  impuestas  por  ellas  se 
deriven  de  la  naturaleza  de  los  de- 
litos :  que  sean  proporcionadas  á 
ellos:  que  sean  públicas  ,  prontas,  ir- 
remisibles y  necesarias  :  que  sean  lo 
menos  rigurosas  ,  que  fuere  posible, 
atendidas  las  circunstancias:  finalmen- 
te que  sean  dictadas  por  la  misma  ley. 
3  Si  las  penas  no  se  derivaren 
de  la  naturaleza  de  los  delitos ,  si  no 
tuvieren  cierta  analogía  con  ellos,  se 
trastornarán  todas  las  ideas  y  ver- 
daderas nociones  de  la  justicia  :  se 
confundirán  las  personas  con  las  co- 
sas ,  la  vida  del  hombre  con  sus  bie- 
nes :  se  apreciarán  estos  tanto  ó  mas 
que  su  honra  ^  :  se  redimirán  con 

*  La  ley  6  tit.  17  Part.  7.  impone  pena 
capital  al  tutor  que  casare  con  su  pupila ,  y 
de  destierro  y  confiscación  de  bienes ,  si  abu- 
sare de  ella  sin  casarse.  La  razón  que  da  la 
misma  Iqj  es ,  porque  casándose  el  tutor  con 
la  pupila  ,  no  podrá  esta  pedirle  cuentas  de  la 
administración  de  la  tutela.  Esta  ley  ,  que  pre- 
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penas  pecuniarias  las  violencias  y 
delitos  contra  la  seguridad  personal: 
inconveniente ,  en  que  cayeron  mu- 
chas de  nuestras  leyes  antiguas  dic- 
tadas por  el  espíritu  feudal-,  y  que 
debe  evitarse  en  toda  buena  legisla- 
ción ^  como  se  dirá  después. 

4  Triunfa  la  libertad ,  dice  el  Pre* 
sidente  Montesquieu  ^  ,  quando  las 
leyes  criminales  sacan  las  penas  que 
imponen  de  la  naturaleza  particular 
de  cada  delito ,  porque  entonces  cesa 
todo  arbitrio,  y  la  pena  no  se  deriva 
de  ía  voluntad  ,  ó  del  capriciio  del  le- 
gislador ,  sino  de  la  naturaleza  de  la 
misma  cosa  ,  y  así  no  es  el  hombre 
el  que  hace  violencia  al  hombre,  quan- 
do se  le  castiga ,  sino  sus  mismas  ac^ 
ciones :  reflexiones  que  habia  hecho 
Cicerón  ^  mucho  tiempo  antes. 

C2 

fiere  los  bienes  al  honor  de  la  pupila ,  ^quan- 
to  daño  pudiera  causar  á  las  buenas  costum^- 
bres ,  si  estuviera  en  observancia? 

*  De  r  Sprit  ¿¿es  loix  ,  liv.12.  chap.  4. 

*  De  Leg.  IJI.  Noxiae  foena  par  esto, 
ut  siio  vitio  quisque  plectatur  :  vis  capite, 
avaritia  multa ,  honoris  ciipiditas  ignominia 
sanciatur. 
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5  Todos  los  delitos, que  pueden 
cometerse ,  se  reducen  á  quatro  clases: 
contra  la  religión  ,  contra  las  cos- 
tumbres ,  contra  la  tranquilidad  ,  y 
contra  la  seguridad  pública,  ó  priva- 
da. Los  delitos  contra  la  religión 
(  no  los  que  turban  el  uso ,  ó  exerci- 
cío  de  ella ,  porque  estos ,  según  sus 
circunstancias,  pertenecerán  ala  ter- 
cera ó  quarta  clase;  sino  los  que  son 
puramente  contra  la  religión  y  el 
respeto  debido  á  ella,  como  jura- 
mentos ,  blasfemias ,  &c.  )  deberian 
castigarse,  para  que  la  pena  se  derive 
de  la  naturaleza  del  delito,  con  la 
privación  de  las  ventajas  y  benefi- 
cios que  ofrece  la  misma  religión  á  los 
que  la  respetan  y  reverencian ,  como 
es  la  expulsión  de  los  templos  ,  la  pri- 
vación de  la  sociedad  de  los  fieles,  &c. 

6  No  faltan  exemplos  de  esto  en 
nuestras  mismas  leyes.  La  ley  8 
tit.  I  lib,  I  de  la  Kecopilacion  pro- 
hibe, que  se  hagan  duelos  y  llantos 
por  los  difuntos  ,  desfigurando  y  ras- 
gando las  caras ,  mesando  los  cabe- 
llos y  haciendo  otras  cosas  semejan- 
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tes  ,  porque  es  defendido ,  dice  la  ley, 
por  la  santa  Escritura ,  y  es  cosa  que 
no  place  á  Dios :  y  si  algunos  lo  hi- 
cieren ,  se  manda  á  los  Prelados  ad- 
viertan á  los  clérigos ,  quando  fue- 
ren con  la  cruz  á  casa  del  difun- 
to ,  y  hallaren  que  están  haciendo  al- 
guna cosa  de  las  dichas ,  que  se  tor- 
nen con  la  cruz ,  y  no  entren  con  ella 
do  estuviere  el  dicho  finado  :  y  á  los  que 
lo  tal  hicieren  ,  que  no  los  acojan  en  las 
Iglesias  fasta  un  mes ,  ni  digan  las  ho- 
ras ,  quaíido  entraren  faciendo  los  di- 
chos llantos  fasta  que  hagan  peniten^ 
cia  dello.  La  ley  32  tit.  9  Part.  i  al 
que  fuere  excomulgado,  y  pasado  un 
año  se  mantuviese  en  la  excomunión, 
le  impone  por  pena  ,  que  si  oviere 
patronadgo  en  alguna  Eglesia^  ó  otro 
derecho  alguno ,  porque  debiese  rescebir 
della  ,  piérdelo  por  todo  aquel  tiempo 
que  finca  en  descomunión. 

7  Del  mismo  modo  los  delitos 
contra  las  costumbres  se  deben  cas- 
tigar con  la  privación  de  las  venta- 
jas y  beneficios  que  ofrece  la  socie- 
dad á  los  que  conservan  la  pureza 
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de  ellas.  La  vergüenza  ,  el  oprobrio, 
el  desprecio ,  la  expulsión  del  lugar 
serán  penas  correspondientes  :  así  co- 
mo lo  serán  para  contener  los  deli- 
tos que  perturban  la  tranquilidad, 
privar  á  los  delinqüentes  de  la  mis- 
ma tranquilidad  ,  ya  quitándoles  la 
libertad  ,  ya  expeliéndolos  de  la  so- 
ciedad que  perturban.  Por  la  misma 
razón  debe  rehusarse  la  seguridad  al 
que  perturba  la  de  los  otros ,  casti- 
gándole con  penas  corporales  ,  pe- 
cuniarias,  ó  de  intámia,  según  que 
él  perturbase  la  seguridad  de  la  per- 
sona ,  de  los  bienes  ,  ó  de  la  honra 
de  sus  conciudadanos, 

8  Pero  hay  algunos  delitos  ,  que 
correspondiendo  por  su  naturaleza  á 
una  clase  ,  las  circunstancias  hacen 
que  pertenezcan  á  otra.  El  juramen- 
to ,  por  exemplo  ,  que  por  su  natu- 
raleza es  contra  la  religión  ,  y  per- 
tenece á  la  primera  clase ,  si  de  él  se 
siguiere  perjuicio  de  tercero  ,  según 
fuese  este  perjuicio  ,  corresponderá  á 
la  tercera  ó  quarta.  El  rapto,  el  es- 
tupro, que  son  contra  las  costumbres, 
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y  pertenecen  á  la  segunda  ,  por  la 
violencia  que  causan  ,  y  la  seguri- 
dad que  perturban  ,  corresponden  ya 
á  la  quarta,y  así  deberán  castigar- 
se con  las  penas  correspondientes  á 
ellas. 

9  Sucede  también  algunas  veces, 
que  las  penas ,  que  se  derivan  de  la 
naturaleza  de  los  delitos  ,  ó  no  son 
bastantes  por  sí  solas  para  escarmen- 
tar al  delinqüente  ,  ó  no  se  pueden 
imponer.  Las  penas  religiosas  ,  por 
exemplo ,  podrán  tal  vez  no  ser  bas- 
tantes para  contener  á  los  sacrilegos; 
entonces  es  necesario  usar  de  penas 
civiles.  El  que  invade  los  bienes  de 
otro  sin  perjudicarle  en  su  persona, 
deberia  ser  castigado  con  penas  pe- 
cuniarias ;  pero  si  no  tiene  bienes,  co- 
mo sucede  muchas  veces  ,  no  debe 
quedar  el  delito  impune.  En  todos  es- 
tos casos  y  otros  semejantes  es  nece- 
sario imponer  otras  penas ;  pero  pro- 
curando siempre  apartarse  lo  menos 
que  sea  posible  de  la  analogía  que 
debe  haber  entre  la  pena  y  el  deli- 
to :  regla  que  no  se  ha  observado  en 
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algunas  de  nuestras  leyes.  La  ley  6 
tit,  6  lib.  6  del  Ordenamiento  Real 
manda  ,  que  si  algunas  personas  ocu- 
paren las  rentas  reales ,  que  paguen  la 
dicha  toma  con  las  setenas ,  j;  si  no  to^ 
viere  de  que  lo  pagar  cumplidamente  y 
que  muera  por  ello.  Lo  mismo  deter- 
mina la  ley  i  tit,  17  Part.  2  acerca 
de  los  que  ocultaren  y  se  apropia- 
ren algunos  bienes  raices  del  Rey. 
Pero  como  quiera  que  sea  ,  las  ex- 
cepciones arriba  dichas  no  falsifi- 
can la  regla  propuesta  ,  pues  gene- 
ralmente hablando,  siempre  es  cier- 
to ,  que  las  penas,  para  ser  útiles ,  de- 
ben derivarse  de  la  naturaleza  de  los 
delitos ,  por  ser  el  medio  mas  seguro 
para  guardar  la  debida  proporción, 
que  es  la  otra  qualidad  que  hemos 
dicho  deben  tener  las  penas. 

10  Disputan  los  Jurisconsultos 
sobre  la  proporción  que  debe  guar- 
darse en  la  imposición  de  las  penas. 
Comunmente  dicen  ,  que  la  geomé^ 
trica ,  á  distinción  de  los  contratos  ,  en 
los  quales  debe  guardarse  la  aritmé- 
tica. Pero  esto  no  es  tan  constante, 
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que  muchas  veces  no  se  observe  lo 
contrario.  En  el  contrato  de  socie- 
dad ,  por  exemplo ,  se  distribuyen  las 
ganancias  con  proporción  geométri- 
ca ,  y  para  resarcir  el  daño  causado 
por  un  delito  se  usará  de  la  aritmé- 
tica. Bodino  ^  de  la  mezcla  de  es- 
tas dos  proporciones  formó  otra  ter- 
cera ,  que  llamó  armónica  ,  que  es  la 
que  ,  según  él,  debe  guardarse  en  la 
imposición  de  las  penas ,  y  que  le  im- 
pugnan otros  autores. 

II  Pero  prescindiendo  de  esta 
disputa ,  cuya  decisión  no  es  necesa- 
ria para  nuestro  asunto  ,  lo  cierto  es, 
que  entre  la  pena  y  el  delito  debe 
haber  cierta  igualdad ,  á  cuya  regu- 
lación contribuyen  todas  las  circuns- 
tancias que  constituyen  la  natura^ 
leza  del  delito ,  de  las  que  se  tratará 
en  su  lugar  correspondiente.  Esta 
igualdad  es  la  que  llamamos  propor- 
ción entre  la  pena  y  el  delito ,  y  la 
que  es  absolutamente  necesaria  ,  por 
ser  el  alma  y  el  principal  nervio  de 

»  D¿  Re^.  L  6.  c.  ult. 
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toda  buena  legislación  criminal ,  la 
qual  ,  faltándole  esta  proporción, 
se  destruirá  por  sí  misma  ,  á  ma- 
nera de  un  vasto  edificio  ,  en  el 
qual  los  pesos  menores  se  cargasen 
sobre  las  mas  fuertes  columnas,  y 
Jos  mas  enormes  sobre  las  mas  dé- 
biles. 

12  La  razón  misma  dicta  ,  que 
el  delito  grave  se  castigue  con  mas 
severidad  que  el  leve  ^  .  Si  la  ley 
no  hace  esta  justa  distinción  en  las 
penas,  los  hombres  tampoco  harán 
diferencia  entre  los  delitos,  y  de  esta 
injusta  igualdad  resulta  una  muy  sin- 
gular contradicción  ,  qual  es  ,  que 
las  leyes  tengan  que  castigar  delitos, 
que  ellas  mismas  han  ocasionado ,  á 
la  manera  que  de  Domiciano  refiere 
Zonáras  ,  que  imponía  la  pena    de 

'  Dracon  castigaba  con  la  misma  pena  al 
que  hurtaba  una  berza  y  al  que  cometia  un 
sacrilegio.  Con  una  desproporción  tan  injusta 
en  las  penas  no  podia  durar  mucho  tiempo 
la  república  ,  y  así  Solón  mas  prudente  y 
mas  humano  derogó  todas  las  injustas  leyes 
de  Dracon,  y  gobernó  felizmente  á  los  Ate- 
nienses. Plutarco  en  la  -vida  de  Solón. 
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adulterio  á  las  mugeres  de  que  él, 
mismo  habla  abusado. 

13  Las  leyes ,  por  exemplo ,  que 
imponen  pena  capital  indistintamen- 
te al  ladrón  que  roba  y  asesina  en 
un  camino  ,  y  al  que  se  contenta  solo 
con  robar,  ^quantos  asesinatos  ha- 
brán causado ,  aunque  contra  su  in- 
tención ,  que  no  se  habrian  cometi- 
do, si  se  hubiera  guardado  la  debida 
proporción  en  las  penas?  El  ladrón 
que  sabe ,  que  mate  ó  no  mate  ,  ha 
de  sufrir  la  pena  capital  por  solo  el 
hecho  de  haber  robado  en  un  cami- 
no ,  quita  la  vida  al  que  roba ,  por- 
que este  es  un  medio  de  ocultar  su 
delito  y  evitar  el  castigo  ,  ó  á  lo  me-* 
nos  de  dificultar  y  dilatar  su  prueba. 
Y  he  aquí  como  la  misma  ley  expo- 
ne la  vida  del  hombre,  por  conser- 
varle sus  bienes ,  y  obliga  á  un  faci- 
neroso á  cometer  dos  delitos  ,  quan- 
do  acaso  solo  pensaria  en  uno.  Es 
verdad  ,  que  el  que  sale  á  robar  á  un 
camino,  no  solo  quita  los  bienes  ,  si- 
no que  también  perturba  la  seguri- 
dad de  la  persona  y  la  pública  que 
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debe  haber  en  los  caminos.  Pero  esto 
lo  que  prueba  es ,  que  semejantes  ro- 
bos deben  castigarse  con  mayor  pe- 
na ,  que  los  que  no  tienen  estas  cir- 
cunstancias ;  mas  nunca  probará ,  que 
deba  imponerse  la  pena  capital ,  por- 
que la  seguridad  personal  consta  de 
muchos  grados  desde  la  perturba- 
ción de  la  tranquilidad  hasta  la  pri- 
vación de  la  vida,  los  quales  nunca 
deben  confundirse  por  las  leyes :  de 
otro  modo,  una  injuria  personal,  unos 
golpes,  una  herida  deberían  casti- 
garse con  la  misma  pena  que  el  ho- 
micidio. 

14  Por  regla  general  las  leyes 
penales  deben  hacerse  de  modo ,  que 
el  que  se  determine  á  cometer  un  de- 
lito^ tenga  algún  interés  en  no  con- 
sumarle ,  en  no  cometerle  con  cier- 
tas circunstancias  que  le  hagan  mas 
atroz  y  pernicioso ,  en  no  pasar  de 
una  atrocidad  á  otra.  Esto  solo  pue- 
de conseguirse  por  medio  de  una  gra- 
duación de  penas  proporcionadas  á 
los  progresos  que  se  hagan  en  la  pro- 
secución del  delito ,  á  las  circunstan- 
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tandas  mas ,  ó  menos  graves ,  y  á  la 
mayor  ó  menor  atrocidad.  Las  pe- 
nas y  los  premios  obran  de  una  mis- 
ma manera  en  su  clase ,  y  producen 
respectivamente  los  mismos  efectos, 
aunque  de  un  modo  inverso.  Si  el 
mérito  común  y  ordinario  se  premia 
igualmente  que  el  extraordinario  y 
singular ,  los  hombres  se  contenta- 
rán con  una  medianía ,  y  nunca  aspi- 
rarán á  cosas  grandes  ,  porque  al- 
canzando lo  mismo  con  poco  trabajo, 
que  con  mucho ,  les  falta  el  estímulo 
é  interés  ,  que  regularmente  suele  ser 
el  principal  móvil  de  la  mayor  parte 
de  las  acciones  humanas.  Por  la  mis- 
ma razón ,  si  los  delitos  menores  y 
menos  qualificados  se  castigan  con 
igual  pena ,  que  los  mayores  y  mas 
atroces  ,  con  facilidad  se  llegará 
á  los  extremos ,  porque  en  ellos  suele 
darse  mas  desahogo  á  las  pasiones, 
por  otra  parte  no  hay  mas  que  te- 
mer ,  y  por  consiguiente  no  hay  tam- 
poco un  ínteres ,  que  estimule  á  con- 
tenerse en  los  medios. 

1 5     Otra  contradicción  no  menos 
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singular  ,  que  causa  la  desproporción 
de  las  penas  ,  es  hacer  impunes  y  mas 
freqüentes  aquellos  mismos  delitos, que 
con  mas  cuidado  y  esfuerzo  pretende 
extirpar  la  ley.  Tal  es  el  efecto  que 
entre  nosotros  ha  causado  la  pena 
capital  impuesta  al  hurto  doméstico, 
al  simple  cometido  en  la  Corte ,  y  al 
bancarrota  fraudulento ,  que  oculta 
los  bienes  ^  ó  se  alza  con  ellos.  Un 
hombre  á  quien  un  doméstico  suyo 
le  hace  algún  hurto  ^  que  sabe^  que  si 
le  acusa  y  se  le  prueba  ,  le  han  de 
imponer  la  pena  capital ,  conociendo 
la  intinita  distancia  que  hay  entre 
cincuenta  pesos  '■  ,  por  exemplo ,  y 
la  vida  del  hombre  mas  miserable, 

*  Por  uti  Decíeto  cíe  13  de  Abril  de 
1764  se  manda  observar  la  pragmática  de  23 
de  Febrero  de  1734  ,  que  es  el  Auto-acor- 
dado 19  tit.Ií  lib.  8  ,  por  el  qual  se  impone 
la  pena  capital  á  los  hurtos  cometidos  en  la 
Corte  ,  extendiendo  la  cantidad  de  dicha 
pragmática  á  cincuenta  pesos ,  y  se  manda, 
^ue  se  practique  en  todo  el  Reyyio  y  Corona 
de  Aragón  ,  y  se  comprehendan  en  la  prag- 
mática los  hurtos  executados  por  los  do- 
mésticos. 
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tertiiendo  los  perpetuos  remordimien- 
tos que  le  atormentarian  ,  si  por  esta 
causa  hiciese  quitarle  la  vida,  y  te- 
miendo también  la  censura  de  los 
demás  y  la  nota  en  que  justamente, 
incurriría  por  semejante  procedimien- 
to ,  á  menos  de  no  estar  enteramen- 
te poseido  de  un  vilísimo  interés  ,  y 
despojado  de  todo  sentimiento  de 
humanidad ,  no  se  atreve  á  denunciar 
el  delito  ,  y  se  contenta  con  echar  de 
su  casa  al  que  le  cometió  ,  el  qual 
con  esta  confianza  va  haciendo  lo 
mismo  á  quantas  partes  va  ,  y  de  esta 
suerte ,  en  vez.  de  contener  ios  hurtos 
domésticos  la  gravedad  de  la  pena, 
solo  sirve  para  fomentarlos  con  la 
impunidad.  La  experiencia  es  la  me- 
jor prueba  de  la  verdad  de  este  dis* 
curso. 

16  Si  en  lugar  déla  pena  de  muer- 
te se  impusiera  otra  proporcionada, 
los  robados  no  tendrían  repugnancia 
en  acusar  ,  ni  los  testigos  en  depo- 
ner: se  evitarían  muchos  juramentos 
falsos  ,  se  castigarían  mas  seguramen- 
te los  hurtos  ,  y  se  corregirían  mu- 
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chos  ladrones ,  que  ahora  acaso  se  ha- 
cen incorregibles  por  la  impunidad^ 
y  de  hurtos  domésticos  pasan  á  co- 
meter otros  delitos  mas  graves.  Es 
verdad  que  la  confianza  ,  que  es  pre- 
ciso tener  en  los  domésticos ,  les  da 
mas  proporción  y  facilidad  para  ser 
infieles  ,  y  por  consiguiente  es  ne- 
cesario contener  con  el  rigor  esta  fa- 
cilidad. De  aquí  se  infiere  que  los  hur-^ 
tos  domésticos  deben  castigarse  con 
mas  rigor  que  los  simples ;  pero  es- 
to debe  ser ,  guardando  siempre  la 
analogía  y  debida  proporción  entre 
la  pena  y  el  delito  ,  la  qual  no  se 
guarda  ciertamente  imponiendo  la  pe- 
na capital. 

17  Esta  es  también  la  causa ,  co- 
mo hemos  dicho  ,  de  la  absoluta  im- 
punidad y  freqüencia  de  los  bancar- 
rotas fraudulentos.  La  ley  que  les 
impone  la  pena  capital  ,  solo  sirve 
como  otras  muchas ,  para  ocupar  lu- 
gar en  el  Cuerpo  del  derecho.  Has- 
ta ahora  no  se  ha  visto  en  el  patíbu- 
lo ,  como  manda  la  ley  ,  uno  de  es- 
tos tramposos :  y  no  es  porque  con 
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el  rigor  de  la  pena  se  haya  disminui- 
do el  número  de  ellos ,  pues  todos 
los  dias  se  están  viendo  muchos ,  que 
faltando  torpemente  á  la  fe  ,  y  bur- 
lándose de  la  justicia  y  de  sus  acree- 
dores, dexan  perdidos  á  muchos  que 
hicieron  confianza  de  ellos.  Para  evi- 
tar estos  excesos  demasiado  comu- 
nes ,  seria  conveniente  imponer  otra 
pena  mas  moderada  y  análoga  al  de- 
lito ,  pero  que  se  executase  irremisi- 
blemente. Lo  que  se  hace  mas  necesa- 
rio en  un  tiempo  en  que  aumentán- 
dose cada  dia  con  el  luxó  la  corrup- 
ción de  las  costumbres ,  se  multipli- 
can también  estos  perniciosos  devo- 
radores  de  bienes  ágenos  con  nota- 
ble detrimento  de  la  república.  Es 
pues  evidente  ,  que  uno  de  los  mas 
principales  cuidados  que  debe  tener- 
se en  el  establecimiento  ó  reforma 
de  las  leyes  criminales  ,  es  que  todas 
las  penas  se  deriven  de  la  natura- 
leza de  los  delitos  ,  y  sean  siempre 
proporcionadas  á  la  mayor  ó  menor 
gravedad  de  ellos. 

18     Un  sabio  legislador  no  imi- 
D 
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tara  ciertamente  á  aquel  Emperador 
Griego  ,  de  quien  refiere  Nicéforo, 
que  habiéndose  suscitado  una  gran- 
de sedición  en  Constantinopla ,  y  des- 
cubierto el  autor  de  ella ,  le  impuso 
la  pena  de  azotes  ,  y  habiendo  este 
mismo  impostor  acusado  falsamente 
á  algunas  personas  de  autoridad  le 
condenó  á  ser  quemado.  ¡Extraña 
graduación  entre  el  delito  de  lesa  ¡Vía- 
gestad  y  el  de  calumnia !  No  es  me- 
nos extraña  la  ley  de  los  antiguos  Sa- 
xones  y  Burgundiones ,  que  castigaba 
con  pena  capital  el  hurto  de  un  ca- 
ballo ,  de  una  colmena  de  abejas ,  ó 
de  un  buey  ,  y  con  multa  pecunia- 
ria la  muerte  de  un  hombre  ' .  Se- 

'  Qui  nobilem  occiderit  ICCCCXL.  soli- 
dis  componat.  Ruod.i  qtiod  dicitiir  apiid 
Saxones  CXX.  solidis  ,  &  Í7iterpremmi7t 
CXX.  solidis...  QuicnbaUmnfiiraverit,  ca- 
rite pitniatur.  Qui  alveariiim  apiim  intra 
sepem  alterius  fiiraverit ,  capite  puniatnr... 
Qui  bovem  quadrimum  ,  qui  dúos  solidos 
valet ,  nocte  furto  abstulcrit  ,  capite punia- 
tur.  Lex  Saxonum  ,  cap.i.  §.1.6-  cap.  4.  §.i. 
2.5.  apud  Lindembrog.  Cod.  leg.  antiq.  pag. 

475- 476- 
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mejantes  leyes  al  paso  que  por  una 
parte  manifiestan  su  crueldad  ,  abren 
por  otra  una  puerta  muy  ancha  á 
los  mas  atroces  delitos. 

19  Uno  de  los  fines  mas  esen^ 
cíales  de  las  penas  ,  como  se  dirá  des- 
pués ,  es  el  exemplo ,  que  con  ellas  de- 
be darse  ,  para  que  sirva  de  escar- 
miento á  los  que  no  han  delinquido 
y  se  abstengan  de  hacerlo  ,  y  por 
esta  razón  hemos  dicho ,  que  deben 
ser  públicas.  "^'Paladinamente  debe  ser 
fecha  ( dice  una  ley  de  Partida  ^  )  la 
justicia  de  aquellos ,  que  ovieren  fecho 
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Qiiiciimque  mancipiítm  alieniim  solicita-, 
verit  ,  caballum  quoque  ,  equam ,  I^ovem, 
autvaccam  tam  Burgundio ,  quam  Romamis 
ingeniius  furto  aiiferre  praesumpserit ,  occi" 
datur...Jubemus ,  ut  si  quis  tam  Burgundio 
quam  Romanus  ingenutis  actorem  fossessio- 
nis  nostrae  non  manifesta  necessitate  com^ 
fídsns  oíciderit ,  centum  quinquaginta  so- 
lidos cogatnr  inferre.  Si  alteriiis  fiierit  actor, 
centum  solidi  in  compositione  criminis  nu- 
merentur.  Lex  Burgundionum  ,  tit.  i.  cap.áf. 
§.  I.  6^  cap.  50.  §.  I.  Lindembrog.^/?^.  270. 
288. 
»  X.ii.  tit.'^i.Part.'], 
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por  que  deban  morir ,  porque  los  otros ■ 
que  lo  vieren  é  lo  oyeren ,  resciban  ende 
miedo  é  escarmiento  ^  diciendo  el  Al- 
calde ó  el  Pregonero  ante  las  gentes  los 
yerros  por  que  los  matan.  No  es  cier- 
tamente digna  de  imitación  la  cos- 
tumbre que  Herodoto  refiere  *  de  los 
Lacedemonios,  queexecutabanlos  su- 
plicios en  medio  de  las  tinieblas  de 
la  noche.  Los  castigos  secretos  prue- 
ban ,  ó  impotencia  y  debilidad  en  el 
gobierno ,  ó  injusticia  y  atrocidad  en 
la  pena  ^ . 

*  Animadversiones ,  quo  notiores  sunt ,  flus 
ad  exemplum  cmendationcmque  projiciiint. 
Séneca  de  Ira ,  lib.  3.  c.  19.  Quotiens  noxios 
criicifigimus  ,  celeberrimae  cliguntur  viae, 
Mti  plurimi  intneri  ,  plurimi  commoveri  hoc 
rnetii  ■possint.  Quintil,  declani.  274.  La  ley  7. 
//V.4.  //'A.  7.  del  Fuero  juzgo  dice  :  Todo  juiz 
que  debe  justizar  algún  malfechor  ,  non  lo 
debe  facer  enascuso,  mas  paladinamente  ante 
todos. 

*  In  Melpom. 

'  Feriatur  in  foro  ,  om?ies  videant....  sce- 
lus  est  in  convivio  damnare  hominem.  Séne- 
ca IV.  Controv.  25.  El  Emperador  Maxi- 
miliano I.  abolió  ei  año  de  15 12  el  famoso 
tribunal  secreto  de  Wesfalia ,  en  el  (juai  se 
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20  Es  muy  útil  y  también  muy 
conforme  al  espíritu  de  la  ley  de 
Partida  ,  que  acabamos  de  citar ,  la 
costumbre  que  hay  en  Francia  ,  dig- 
na de  ser  adoptada  entre  nosotros. 
Quando  se  condena  allí  un  reo  á  la 
pena  capital ,  se  imprime  la  senten- 
cia ^  con  un  breve  extracto  de  la 
causa  ,  y  se  vende  al  público  el  dia 
de  la  execucion.  Semejantes  papeles 
causarían  en  el  pueblo  efectos  harto 
mas  saludables  que  los  romances  de 
guapos  y  valentones  llenos  de  em- 
bustes y  patrañas  ,  que  andan  publi- 
cando los  ciegos  por  las  calles.  El 
producto  de  ellos   podria  invertirse 
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condenaba  á  un  acusado  en  secreto  ,  sin  for- 
malidad ninguna ,  sin  oirle  ,  ni  convencerle. 
Algunos  atribuyen  su  creación  á  Cario  Mag- 
no ,  diciendo  que  lo  hizo  para  domar  la  du- 
reza de  los  Saxones.  Pero  nunca  puede  haber 
razón  para  atropellar  el  derecho  de  la  natu- 
raleza. 

'■  En  Inglaterra  se  publican  las  sentencias 
pronunciadas  contra  los  reos ,  se  hace  men- 
ción de  ellas  en  los  papeles  públicos ,  y  hay 
un  diario  destinado  para  dar  cuenta  de  ios 
triáis  ,  que  sale  cada  mes. 
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con  utilidad  en  beneficio  de  los  po- 
bres de  la  cárcel. 

2 1  Estas  relaciones  suplirían  tam- 
bién en  algún  modo  la  conexión  y 
unión  de  estas  dos  ideas  delito  y  pena^ 
que  debería  grabarse  profundamente 
en  los  ánimos  ,  y  que  regularmente 
se  desvanece  por  la  mucha  distancia 
que  suele  haber  entre  la  execucion 
del  delito  y  la  imposición  de  la  pe- 
na. Decia  un  Filósofo  Chino  ^ ,  que 
como  el  eco  sigue  á  la  voz  ,  y  la 
sombra  al  cuerpo ,  la  pena  debe  se- 
guir  al  delito. 

22  La  unión  de  las  ideas  es  el 
cimiento  de  la  fábrica  del  entendi- 
miento humano  ,  y  puede  con  ver- 
dad decirse  ,  que  sobre  las  tiernas 
fibras  del  cerebro  está  fundada  la  ba- 
sa inalterable  de  los  mas  firmes  Im- 
perios. Mas  para  conservar  en  el 
entendimiento  la  unión  de  las  ideas, 
deben  estas  ser  realmente  insepara- 
bles en  los  objetos.  Es  pues  necesario, 
que  la  pena  siga  inmediatamente  al 

'  P.  Du-HalJ.  Descr,  de  la  Chin,  tom.2. 
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delito.  Es  muy  importante  ,  que  el 
delito  se  mire  siempre  como  causa 
de  la  pena,  y  la  pena  como  efecto  del 
delito.  Si  se  quiere  miantener  el  orden 
público  ,  es  necesario  observar  con 
vigilancia  á  los  malos  ,  perseguirlos 
sin  intermisión  ,  y  castigarlos  con 
prontitud. 

23  Así  lo  han  creido  también 
nuestros  legisladores.  Una  ley  de 
Partida  ^  manda  que  ninguna  cau- 
sa criminal  pueda  durar  mas  de  dos 
años.  En  el  auto  acordado  21.  tit.  n. 
lib,  8.  se  manda  ,  que  todas  las  cau- 
sas que  se  fulminaren ,  así  de  oficio 
como  á  querella  particular  en  ma- 
teria de  hurtos  ,  robos ,  latrocinios 
cometidos  en  la  Corte  y  cinco  leguas 
de  su  rastro ,  se  hayan  de  substanciar 
y  determinar  precisamente  en  el  tér- 
mino de  treinta  dias.  La  misma  ra- 
zón hay  para  extender  esta  provi- 
dencia á  todos  los  Lugares  fuera  de 
la  Corte  ,  no  siendo  el  hurto  de  mu- 
chos cómplices  ,  en  cuyo  caso  se  de- 
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berá  fixar  un  tiempo  proporcionado: 
y  aunque  no  se  prescriba  el  térmi- 
no preciso  de  treinta  días  para  las 
demás  causas  criminales  ,  se  debe- 
rían cortar  muchas  dilaciones  ,  que 
no  siendo  necesarias  para  la  justa  de- 
fensa de  los  reos ,  les  son  á  ellos  mis- 
mos sumamente  perjudiciales  ,  igual- 
mente que  á  la  causa  pública  ,  á  la 
qual  importa  que  los  delitos  se  cas- 
tiguen con  toda  la  brevedad  posible. 
;  24  Si  la  prontitud  en  el  castigo 
hace  la  pena  mas  útil ,  también  la  ha- 
ce mas  justa.  Qualquier  reo  ,  mien- 
tras no  es  convencido  y  condenado 
legítimamente  ,  es  acreedor  de  justi- 
cia á  todos  los  miramientos  que  dic- 
ta la  humanidad.  Débensele  excusar 
por  consiguiente  ,  en  quanto  sea  po- 
sible, las  aflicciones  y  anxiedades  que 
trae  consigo  una  larga  y  penosa  in- 
certidumbre  de  su  suerte ,  Ja  qual  se 
aumenta  con  la  privación  de  la  li- 
bertad ,  con  las  molestias  y  vexacio- 
nes  de  Ja  prisión  ,  las  quales  deben 
excusarse  enteramente  ,  por  ser  con- 
trarias al  derecho  natural ,  siempre 
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que  no  sean  precisamente  necesa- 
rias para  la  seguridad  de  la  perso- 
na ,  ó  para  que  no  se  oculten  las 
pruebas  del  delito  :  porque  la  cár- 
cel ,  dice  el  Rey  D.  Alonso  ^ ,  debe 
ser  para  guardar  los  presos  ,  é  non  pa- 
ra facerles  enemiga  ,  nin  otro  mal ,  nin 
darles  pena  en  ella.  Por  esta  misma 
razón  prohibe  la  ley  ^  que  se  pue- 
da condenar  á  ningún  hombre  libre 
á  cárcel  perpetua  :  y  otra  ^  manda, 
que  si  después  de  haber  estado  un 
acusado  dos  años  en  la  cárcel ,  no 
se  le  probase  el  delito  ,  que  sea  saca- 
do de  la  cárcel  en  que  está  preso  ,  é 
dado  por  quito. 

25  Pero  no  bastará  la  prontitud 
en  la  pena ,  para  que  produzca  bue- 
nos efectos,  si  al  mismo  tiempo  no  es 
irremisible ,  que  es  la  otra  qualidad 
que  debe  tener.  La  ciencia  cierta  de 
que  el  que  comete  un  delito  ha  de  ser 
infaliblemente  castigado  ,  es  un  freno 

*  Z.  II.  tit.  29.  Part.  7.  ley  8.  §.  9.  ff.  d( 
Voen. 

*  Z.4.  tit.'^\.  Part.-}. 
^  L.-j.  tit.2^.  Part.-]. 
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muy  poderoso  para  contener  ,  aun 
quando  las  penas  sean  moderadas. 
Por  el  contrario  la  esperanza  de  la 
impunidad  ^  es  un  incentivo  para  el 
delito ,  y  hace  despreciar  aun  las  mas 
rigurosas  penas.  Toda  la  indulgencia 
y  humanidad ,  á  que  es  acreedor  el 
reo  antes  de  ser  legítimamente  con- 
vencido ,  debe  convertirse  después  de 
su  convicción  en  inflexibilidad  y 
constancia  para  imponerle  la  pena 
establecida  por  la  ley ,  sin  que  quede 
arbitrio  ninguno  para  hacer  otra  cosa. 
26  No  pretendo  excluir  por  esto 
absolutam.ente  los  indultos  y  cle- 
mencia del  Príncipe.  No  creo  tam- 
poco ,  que  la  qüestion  sobre  si  pue- 
den concederlos  ,  ó  no  las  Potestades 
Supremas,  sea  tan  peligrosa  y  tan 
difícil  de  decidir  como  pretende  el 
ciudadano  de  Ginebra  ""  ,  que  tuvo 

*  Crescit  imiltitiido  peccantimn  ,  quiim  re^ 
dimendi  peccati  spes  datiir  ,  6"  facile  itur 
¿id  cidpas  ,  ubi  est  venalis  ignoscentiunt  gra- 
fía. Arnob.  Ub.-]. 

*  J.J.Rousseau,  duContr.  social,  liv.i. 
chap.  5. 
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por  mas  conveniente  abandonarla  á 
que  la  decidiera  el  que,  ó  nunca  pecó, 
ó  nunca  tendrá  necesidad  de  indulto. 
La  clemencia ,  esta  virtud ,  que  es  la 
mas  bella  prerogativa  del  trono,  exer- 
citada  con  prudencia  y  sabiduría, 
puede  producir  admirables  efectos. 
Quando  tiene  peligro  es  tan  visible, 
que  no  se  puede  ocultar ,  y  es  tam- 
bién muy  fácil  saberla  distinguir  de 
la  debilidad  y  de  la  impotencia.  Ha- 
blo pues  solamente  de  los  jueces  ,  por- 
que la  clemencia  para  perdonar,  es 
virtud  del  legislador ;  pero  no  de  los 
depositarios  y  executores  de  las  le- 
yes ' . 

27     Otra  de  las  qualidades  que  he- 

*  En  Francia  tienen  los  Obispos  de  Orleans 
el  singular  privilegio  de  conceder  indultos. 
En  el  año  de  17 17  salieron  por  este  medio 
de  las  prisiones  novecientos  reos.  En  el  de 
1753,  conociendo  el  abuso  de  este  enorme 
privilegio  y  los  perjuicios  que  puede  causar, 
se  restringió ,  determinando  los  casos  en  que 
debe  tener  lugar.  Mr.  Brissot  de  Warville, 
Theorie  des  loix  crhniíielles  ,  toju.  1 .  fd^.  201 . 
Mejor  hubiera  sido  abolirle  por  exorbitante 
y  perjudicial  al  bien  público. 
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mos  dicho  debe  tener  la  pena  para  ser 
útil, es  ser  necesaria.  No  creo  deberme 
detener  en  persuadir  una  verdad  tan 
notoria  ,  que  solo  podria  ignorarla 
quien  careciese  de  la  luz  de  la  razón 
natural.  Los  derechos  sagrados  de  la 
justicia  se  convertirían  en  una  detes- 
table y  cruel  tiranía,  si  hubiera  algún 
hombre  sobre  la  tierra ,  que  tuviese 
facultad  para  imponer  penas  que  no 
sean  absolutamente  necesarias.  Y  de 
aquí  resulta  ,  que  estas  deben  ser, 
como  se  ha  dicho ,  lo  menos  riguro- 
sas que  sea  posible,  atendidas  las  cir- 
cunstancias ,  porque  en  quanto  exce- 
diesen en  esta  parte  ,  dexarian  de 
ser  ya  necesarias. 

28  Los  que  tanto  aplauden  la 
inconsiderada  severidad  de  las  penas 
de  los  gobiernos  despóticos  de  la 
Asia  ^  y  su  justicia  expeditiva  ,  ó  por 

'  Olearlo  en  su  Viage ,  fdg.  668.  refiere 
haber  visto  castigar  en  Persia  á  un  usurero, 
arrancándole  los  dientes  á  martillazos.  Char- 
din  dice  (  Voy  age  tom.  6.  pdg.  302. )  que  los 
panaderos  que  hacen  fraude  en  el  peso  del 
pan ,  ó  le  venden  á  mas  de  la  tasa ,  son  arro- 
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mejor  decir  ,  precipitada  y  violenta, 
no  saben  hacer  todo  el  aprecio  que 
merece  la  vida  y  el  honor  de  los  hom- 
bres :  y  sería  á  la  verdad  una  cosa 
muy  extraña,  como  sabiamente  di- 
ce  el  Presidente  Montesquieu  ^ ,  que 
las  gentes  mas  ignorantes  y  bárba- 
ras del  Universo  hubiesen  acertado 
á  pensar  mejor  ,  que  las  demás  na- 
ciones cultas  en  la  cosa  que  mas  in- 
teresa á  los  hombres  ,  y  mas  les  im- 
porta saber.  Aunque  si  hemos  de  dar 

jados  en  un  horno  ardiendo.  Este  mismo  de- 
lito ,  dice  Porter  en  la  obra  citada  en  la  nota 
siguiente  , part.i  , pág.ioi  ,  que  se  castiga  en 
Turquía  dando  de  palos  al  delinqüente  ,  y 
imponiéndole  una  multa  por  la  primera  vez, 
y  por  la  segunda  ó  tercera  es  ahorcado  en 
un  garfio  de  hierro ,  que  se  clava  en  el  lintel 
ele  su  puerta.  Es  muy  común  ,  dice  Porter, 
tropezar  al  pasar  por  las  calles  con  el  cuer- 
po de  un  panadero  ,  que  permanece  colga- 
do por  tres  dias  consecutivos.  Sin  embargo, 
no  son  bastantes  estos  exemplos  repetidos 
casi  todas  las  semanas  para  impedir  el  frau- 
de. Este  es  el  efecto  ordinario  de  la  des- 
proporción en  las  penas ,  y  tan  cierto  es ,  que 
la  crueldad  de  ellas  no  es  el  mayor  freno  pa- 
ra contener  los  delitos, 
'  De  r  Espr.  des  loix ,  liv.6,  chap.i. 
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crédito  á  dos  escritores  ^  modernos, 
que  han  tenido  motivo  y  propor- 
ción de  examinar  por  sí  mismos  la 

■  Mr.  Anquetil  duPerron,  de  la  Academia 
Real  de  Jas  Inscripciones  y  Bellas  Letras,  in- 
térprete de  S.  M.  Christianísima  para  las  len- 
guas orientales ,  y  el  Caballero  Porter  ,  que 
vivió  muchos  años  en  Turquía  en  calidad  de 
Ministro  Plenipotenciario  de  S.  M.  Británica. 
Mr.  Anquetil  en  su  obra  intitulada  Legisla- 
tion  Oriéntale  se  propone  probar  por  toda 
ella ,  que  en  el  Oriente  se  cultivan  las  cien- 
cias, las  artes ,  la  agricultura  y  el  comercio. 
Que  en  Turquía  ,  en  Persia  y  en  el  Indostan 
hay  leyes  escritas ,  y  costumbres  que  tienen 
fuerza  de  ley  ,  por  las  quales  se  deciden  los 
negocios ,  y  obligan  no  solo  á  los  particula- 
res ,  sino  también  á  los  Soberanos  ,  quienes 
juran  observarlas  ,  ó  á  lo  menos  se  obligan  á 
ello  por  la  misma  religión  respectiva  que  pro- 
fesan. Que  estas  leyes  están  recogidas  y  or- 
denadas en  códigos  ,  que  son  bien  conocidos, 
comentados,  y  citados  por  los  jurisconsultos 
del  pais.  Tales  son  el  Alcorán  para  los  Ma- 
hometanos ,  el  Vedam  para  los  Indios  ,  el 
Jasa  Genghiskhani  para  los  Tártaros.  Que 
en  dichos '"Imperios  los  particulares  poseen 
en  propiedad  ,  no  solo  bienes  muebles  ,  sino 
también  inmuebles  y  raices ,  y  está  sólida- 
mente establecido  el  derecho  de  succesion  de 
padres  á  hijos  ,  y  por  consiguiente  es  falso, 
que  el  Soberano  es  heredero   de  todos  los 
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naturaleza  y  constitución  de  los  go- 
biernos Asiáticos  ,  no  son  estos  tan 
despóticos  y  arbitrarios  ,  como  vul- 

vasallos ,  y  que  no  hay  mas  propietario  que 
él  en  el  Imperio,  como  vulgarmente  se  cree. 

Para  comprobación  de  esto  pone  nuestro 
autor  entre  otros  documentos  un  contrato  de 
venta  de  una  casa  ,  traducido  á  la  letra  ,  que 
dice  que  tomó  entre  otros  muchos  de  igual 
naturaleza  del  archivo  de  un  Casi ,  ó  Notario 
de  Surate.  No  se  hace  ciertamente  entre  no- 
sotros ninguna  escritura  con  mas  formalidades 
y  menudencias ,  que  las  que  se  ven  en  dicho 
contrato,  el  qual  prueba,  que  el  Derecho  Ci- 
vil respectiv^o  y  el  Natural  se  cultivan  en 
aquellas  partes  igualmente  que  en  Europa  ,  y 
se  toman  todas  las  precauciones  posibles  para 
asegurar  la  tranquilidad  de  los  poseedores. 

De  todo  lo  dicho  concluye  Air.  Anquetil, 
que  el  despotismo  asiático  ,  tal  qual  le  pinta 
Montesquieu ,  es  un  gobierno  imaginario  ,  que 
no  existe  en  el  Oriente ,  ni  puede  existir  en 
parte  alguna  ;  que  los  excesos,  violencias  é 
injusticias  que  en  aquellas  partes ,  como  en 
otras  muchas  se  cometen  ,  son  abusos  del 
poder  y  de  los  que  gobiernan  ,  y  no  defecto 
de  la  consiitucicn  del  gobierno  :  que  los  auto- 
res que  afirman  lo  contrario  ,  han  tomado  el 
estado  de  violencia  por  el  estado  legal ,  y  por 
otra  parte  sus  intereses  particulares  pueden 
haberles  obligado  á  no  representar  siempre 
las  cosas  como  ellas  son  en  sí. 
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garmente  se  cree ,  y  aseguran  otros 
escritores. 

29     Pero  sea  de  esto  lo  que   se 

Es  cierto  en  efecto  ,  que  los  intereses  y  fi- 
nes particulares  han  dirigido  la  pluma  de  al- 
gunos escritores  en  este  asunto,  Miguel  Je 
Febre  escribió  un  tomo  en  quarto  bien  abul- 
tado [Theatre  de  laTurqide ,  París  1686), 
en  el  qual  se  propuso  juntar  todos  los  defec- 
tos y  vicios  de  los  Turcos  y  de  su  gobierno 
con  el  ftn ,  como  él  mismo  lo  dice  expresa- 
mente en  su  prefacio  ,  de  hacerlos  desprecia- 
bles ,  y  excitar  á  los  Príncipes  chri.stianos  á 
la  conquista  de  Turquía.  "Un  Turco  anima- 
„  do  del  mismo  espíritu  pudiera  haber  dado 
,,  á  su  patria ,  dice  Mr.  Anquetil ,  no  uno, 
,,  sino  diez  volúmenes  en  quarto  de  nuestros 
„  vicios  y  defectos.  ¿Y  deberíamos  por  eso- 
,,  formar  un  concepto  menos  favorable  ,  que 
„  el  que  tenemos  de  nosotros  mismos?" 

Porter  en  sus  Obser-Jaciones  sobre  Li  reli- 
gión ,  ¡as  leyes  ,  el  gobierno  y  costumbres  de 
los  Turcos  [part.i.  ■pág,^'].  traduc.franc.) 
dice ,  que  entre  los  Musulmanes  ha  habido 
compiladores  de  leyes ,  los  quales ,  viendo 
que  el  Alcorán  no  comprehcndia  todos  los 
objetos  del  gobierno  civil ,  suplieron  lo  que 
le  faltaba  ;  pero  sin  derogar  en  nada  su  auto- 
ridad :  y„baxo  el  título  especioso  de  Co- 
j,  mentarlos ,  dice  Porter  ,  y  de  una  extensión 
,5  de  las  ideas  del  Ángel ,  ó  del  Profeta  han 
,t  formado  un  Código  completo  de  leyes  ci- 
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quiera,  no  es  ciertamente  la  cruel- 
dad de  las  penas  el  mayor  freno  pa- 
ra contener  los  delitos ,  sino  la  infa- 

E 

„  viles  igual  y  semejante  al  Código  ,  á  las 
„  Pandectas  ó  Digesto  tan  claro  y  tan  ex- 
„  tenso  como  Cujacio  y  Domat.  Ahon  Ha- 
j,  nife  es  uno  de  los  primeros  y  principales 
„  comentadores  del  Alcorán  :  sus  libros  y  los 
„  de  sus  discípulos  son  la  regla  por  donde  se 
j,  administra  la  justicia  en  toda  la  extensión 
„  de  la  dominación  Turca  en  Europa  y  en 
„  Asia.  De  esta  suerte  se  fueron  aumentando 
„  las  instituciones  civiles  y  criminales  conforme 
„  lo  pedian  los  casos  y  las  circunstancias  :  era 
„  indispensable  hacer  nuevos  reglamentos, 
„  quando  las  conquistas ,  las  riquezas  y  el  luxo 
^,  introduxéron  nuevos  delitos  y  nuevos  mo- 
„  tivos  de  contestaciones.... 

„  El  ilustre  Presidente  Montesquieu  (con- 
„  tinúa  Porter  )  engañado  con  autoridades 
,5  equívocas ,  parece  que  quiere  quitar  abso- 
„  lutamente  á  los  Turcos  el  derecho  de  pro- 
„  piedad ,  el  de  herencia  y  el  de  succesion: 
„  excluye  de  estos  derechos  á  las  mugeres ,  y 
„  reduce  á  nada ,  por  decirlo  así ,  todas  sus 
„  leyes  civiles.  Si  le  hemos  de  creer ,  el  des- 
„  potismo  del  Gran  Señor  absuerve  en  este 
„  imperio  todo  el  Código  de  la  legislación. 
„  Quando  yo  veo  el  admirable  resultado  y 
„  las  juiciosas  conseqüencias  que  saca  de  un 
„  principio  erróneo  este  hombre   tan  ilustra- 
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libiiidad  de  ellas  ,  y  por  consiguiente 
la  vigilancia  de  los  Magistrados ,  que 
deben  ser  inexorables  en  imponerlas. 

„  do  como  ingenioso  ,  no  puedo  dexar  de 
,,  compadecerme  de  la  condición  humana. 
,,  Este  es  un  triste  exemplo  ,  que  prueba  quan 
,,  sujetos  estamos  al  error  ,  y  quan  engañosos 
„  suelen  ser  los  mas  bellos  razonamientos. 
„  Sin  recurrir  á  los  hechos ,  el  capítulo  solo 
„  (del  Alcorán  )  intitulado:  Las  Mujeres  ,  le 
,,  hubiera  dado  á  conocer  con  quanta  preci- 
„  sion  ha  fixado  y  determinado  el  Profeta  el 
,,  orden  de  las  succesiones  en  las  familias  ,  así 
„  respecto  de  los  varones  ,  como  de  las  hem- 
„  bras ,  y  por  consiguiente  quan  seguras  están 
„  por  la  autoridad  de  la  ley ,  y  puestas  por 
„  ella  á  cubierto  del  poder  del  Sultán  las 
,,  propiedades  de  los  particulares.  Con  poco 
„  trabajo  se  hubiera  instruido  también  en  el 
,,  otro  punto.  Le  habria  sido  muy  fícil  infor- 
,,  marse  del  método  con  que  actualmente  se 
„  determinan  los  pleytos  en  los  tribunales ,  y 
,,  los  libros  que  tienen  autoridad  en  ellos  pa- 
„  ra  las  decisiones  legales.  Hubiera  visto,  que 
,,  hay  muchos  que  especifican  y  fixan  hasta 
„  los  térmJnos  y  las  circunstancias  que  hacen 
„  legal  un  contrato  ,  ya  se  trate  de  la  adqui- 
„  sicion  de  tierras  ó  de  casas ,  ya  de  ventas 
,,  de  animales  ,  ó  de  qualquiera  otra  especie 
,,  de  mercancías.  Es  de  creer  ,  que  si  hubiera 
„  leido  estos  libros ,  habria  formado  del  des- 
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Si  se  examina  la  causa  de  todas  las 
relaxaciones  ,  dice  el  mismo  Montes- 
quieu  '  ,  se  verá  que  proviene  de  la 
impunidad  de  los  delitos  ^  y  no  de  la 
moderación  de  las  penas.  En  todos  los 
países  y  tiempos  en  que  se  han  usa- 
do castigos  muy  crueles ,  se  han  ex- 
perimentado los  mas  atroces  é  in- 
humanos delitos.  Así  lo  atestiguan 
todas  las  historias  ,  y  así  se  ex- 
perimenta en  el  Japón  ,  en  donde 
compite  la  crueldad  de  las  penas 
con  la  atrocidad   de  los  delitos ,  y 

E2 

„  potismo  de  Turquía  una  idea  enteramen- 
„  te  distinta  de  la  que  ha  adoptado  en  sus 
„  obras.  „ 

Para  prueba  de  lo  dicho  pone  á  continua- 
ción nuestro  autor  el  extracto  de  un  capítulo, 
que  trata  de  las  ventas ,  tomado  de  un  libro 
de  leyes  compuesto  por  Hanife ,  y  del  qual 
se  usa  en  los  tribunales  de  Turquía.  El  mas 
exacto  y  prolixo  de  nuestros  jurisconsultos 
no  explica  ciertamente  con  mas  individuali- 
dad y  menudencia  las  circunstancias  que  de- 
ben concurrir  en  un  contrato  para  que  sea 
solemne  y  legítimo  ,  que  el  jurisconsulto 
Turco  en  el  expresado  capítulo  ,  según  le  re- 
fiere Portcr. 
*  De  r  Es^r.  des  loix  ,  liv.6.  cha-p.  12. 
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son  estos  tan  freqüentes ,  como  si  ab- 
solutamente no  se  castigaran  ,  según 
se  refiere  en  la  colección  de  los  via- 
ges  que  han  servido  para  el  esta- 
blecimiento de  la  Compañía  de  las 
Indias. 

30  Así  es  preciso  que  suceda  por 
una  razón  muy  natural.  Al  paso  que 
se  aumenta  la  crueldad  de  los  casti- 
gos ,  se  endurecen  los  ánimos  ^  de 
los  hombres  :  se  llegan  á  familiari- 
zar con  ellos  ,  y  al  cabo  de  tiempo 
no  hacen  ya  bastante  impresión  para 
contener  los  impulsos  y  la  fuerza 
siempre  viva  de  las  pasiones.  Los  ro- 
bos    en  los   caminos  ,  dice    Montes- 

'  Hiijus  generis  supplicia  vulgi  ánimos 
fian  tam  a  saevitia  avocant,  qiiam  ad  qttid- 
vis  agendian  et  patiendiim  efferant  ;  nec 
acer [pítate  tam  pravos  deterrent ,  qiiam  as- 
suetiidine  spectandi  terrorem  poenariim  im- 
minimnt ;  praesertim  si  facinorosortim  ani~ 
mi  advcrsus  vlvi  dolorís  criiciatns  indurne- 
rínt :  apiid  vnlgus  enim  impLn'itiim  confiden- 
tia  pertinax  coiiítantis  fidnciae  plerimique 
laiidem  accipit.  Buchanan.  lib.  10.  Rer.  Sco- 
ticar.  Habla  de  las  penas  que  se  impusieron  á 
los  asesinos  de  Jacobo  I. 
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quieu  ^ ,  eran  freqüentes  en  algunos  Es- 
tados :  para  contenerlos  se  inventó  el 
suplicio  de  la  rueda  ,  que  los  suspendió 
por  algún  tiempo  ;  pero  después  se  ha 
robado  como  antes  en  los  caminos. 

31  En  Moscovia  á  los  defrauda- 
dores de  la  renta  del  tabaco  se  les  im- 
pone la  cruel  pena  llamada  Knout  ' , 
que  se  reduce  á  azotar  al  delinqüente 
hasta  descubrirle  los  huesos.  Sin  em- 
bargo los  Moscovitas  hacen  el  con- 
trabando como  en  otras  partes.  Los 
que  han  examinado  con  reflexión  la 
historia  Romana  y  las  diversas  re- 
voluciones de  este  Imperio  ,  han  ob- 
servado ,  que  del  rigor  se  pasó  á  la 
indolencia  ,  y  de  la  indolencia  á  la 
impunidad  3 . 

32  La  ultima  qualidad  que  he- 
mos dicho  deben  tener  las  penas  ,  es 
ser  dictadas  por  la  misma  ley.  Los 
Publicistas  ponen  justamente  la  po- 
testad de  imponer  penas  entre  los  de- 

*  De  V  Spr.  des  loix ,  liv.  6.  c/i  iv.  1 2. 

*  Briss.  Theor.  tom.  i .  fag.  161. 

^  V.  Montesq.  Considcrat.  sur  les  caus.  de 
lagrand.  des  Rom.  et  de  leiir  decaden. 
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rechos  de  la  Magestad  ,  que  llaman 
inmanentes,  estoes,  inseparables  de 
ella :  y  no  carece  enteramente  de  ra- 
zón Hobbes  ' ,  quando  dice  ,  que  el 
imponer  pena  mayor  que  la  deter- 
minada por  la  ley  ,  es  una  verdade- 
ra hostilidad.  Solo  las  leyes  pueden 
decretar  las  penas  de  los  delitos  ,  y 
esta  autoridad  debe  residir  única- 
mente en  el  legislador.  Toda  la  fa- 
cultad de  los  jueces  debe  reducirse 
únicamente  á  examinar  ,  si  el  acusa- 
do ha  contravenido  ó  no  á  la  ley, 
para  absolverle  ,  ó  condenarle  en  la 
pena  señalada  por  ella. 

33  Si  se  dexase  en  su  arbitrio  el 
imponer  penas  ,  el  derogarlas  ó  alte- 
rarlas, se  causarían  innumerables  ma- 
les á  la  sociedad.  La  suerte  de  los 
ciudadanos  seria  siempre  incierta  ,  su 
vida ,  su  honra  ,  sus  bienes  quedarían 
expuestos  al  capricho  ,  á  la  malicia, 
ala  ignorancia  y  á  todas  las  pasiones 
que  pueden  dominar  á  un  hombre. 
Si  no  hay  leyes  fixas  ,  ó  ias  que  hay 

*  Leviath.  ca^.  28. 
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son  obscuras  ,  ó  están  enteramente 
sin  uso ,  es  preciso  caer  en  el  incon- 
veniente del  arbitrio  judicial ,  si  la 
potestad  legislativa  no  ocurre  á  es- 
te daño  ,  haciendo  leyes  ,  declaran- 
do las  obscuras  ,  y  subrogando  otras 
nuevas  en  lugar  de  las  antiquadas. 

34  De  esta  última  clase  hay  mu- 
chas en  nuestra  legislación  criminal, 
y  por  consiguiente  miucho  arbitrio  en 
los  tribunales  y  jueces  ,  de  donde 
resulta  ,  como  se  ha  dicho ,  ó  la  im- 
punidad de  los  delitos  ,  ó  que  un 
mismo  delito  se  castigue  con  diversas 
penas,  según  la  diversidad  de  jueces, 
y  tal  vez  en  un  mismo  tribunal  en 
diversos  tiempos  ,  y  según  la  diver- 
sidad de  los  que  le  componen. 

35  Es  verdad  que  nuestros  le- 
gisladores claman  contra  el  no  uso 
de  las  leyes ,  declarando  ,  que  todas 
las  leyes  ^  del  Reyno  ,  que  expresa- 
mente no  se  hallan  derogadas  por  otras 
posteriores  ,  se  deben  observar  literal- 
mente ,  sin  que  pueda  admitirse  la  ex- 

E4 

*  AiU.  2.  tit.   I.  lib.  2. 
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cusa    de   decir   que  no  están  en   uso, 
Pero  á  pesar  de  tan  expresa  volun- 
tad repetidas  veces  declarada  '  por  los 
Soberanos  ,  la  experiencia  nos  hace 
ver  prácticamente  ,  que  son  muchí- 
simas las  leyes  penales ,  que  sin  ha^ 
ber  sido  derogadas  por  otras  ,  están 
enteramente  sin  uso  alguno  ,  dando 
lugar  por  este  motivo  al  arbitrio  de 
los  jueces,  y  lo  que  es  peor,  sin  que 
estos  le  tengan  para  dexarlo  de  ha^ 
cer  así.  No  habrá  hoy  por  exemplo 
un  juez  que  se  atreva  á  mandar  cor- 
tar la  lengua  al  blasfemo ,  y  la  ma^ 
no  al  escribano  falsario ,  sin  embar- 
go de  que  estas  son  las  penas  im- 
puestas á  estos  delitos  por  leyes  *  que 
no    están    expresamente    derogadas 
por  otras  :  y  si  hubiera  alguno ,  que 
quisiera   resucitar  estas  leyes  ,  creo 
seguramente  ,  que  los  tribunales  su- 
periores revocarian  la  sentencia  ,  y  el 
juez  que  la  dio  pasaria  en  el  concep^, 

*  X.3.  tit.i.  Iib.2.  Recop.  Aut.  I.  del  mismo 
tit.  y  lib .  1.4.  tit.í^.  libro  i.  Orden.  R. 

*  i.4.  tit.2%.  Part.-].  1.2.  tit.4-lrb.S.  Recof, 
1.16.  tit.K).  Parí. y  1.6.  íit.-j.Parí.-]. 
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to  del  público  por  cruel  y  temerario. 
Hállanse  pues  los  jueces  y  tribuna- 
les por  defecto  de  la  legislación  en 
la  fatal  necesidad  y  dura  alternativa 
de  sufrir  la  nota  de  inliumanos  ,  ó 
de  no  observar  las  leyes  que  han 
jurado  cumplir. 

36  Esto  es  preciso  que  así  suce- 
da ,  y  la  razón  es  clara.  Las  leyes 
humanas,  como  todas  las  cosas  hechas 
por  hombres ,  están  sujetas  á  las  al- 
teraciones y  mudanza  de  los  tiempos. 
De  aquí  proviene  ,  que  algunas  leyes, 
que  quando  se  establecieron  ,  eran 
útiles  y  convenientes,  con  el  trans- 
curso del  tiempo  dexan  de  serlo ,  en 
cuyo  caso  ya  no  es  justo  que  se  obser- 
ven :  y  serán  siempre  inútiles  los  es- 
fuerzos que  las  leyes  hicieren  en  con- 
trario en  semejantes  casos  :  porque 
no  está  en  su  potestad  el  mudar  la 
opinión  común  de  los  hombres  ,  las 
costumbres  generales  y  las  diver- 
sas circunstancias  de  les  tiempos, 
todo  lo  qual  ha  contribuido  á  que  las 
leyes  pierdan  su  fuerza  y  vigor.  Así 
lo  conoció  el  prudente  Rey  Felipe  II. 
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que  se  explica  en  estos  términos  ' : 
Asimismo  algunas  de  las  dichas  leyes 
(habla  de  las  anteriores  á  la  N.  Re- 
copilación) como  quiera  que  sean  y 
fuesen  claras  ,  y  que  ,  según  el  tiempo 
en  que  fueron  fechas  y  ■publicadas  ,  pa-' 
re  ciaron  justas  y  convenientes  ,  la  ex- 
periencia ha  mostrado ,  que  no  pueden 
ni  deben  ser  executadas, 

37  Es  á  la  verdad  muy  justo  y 
muy  conveniente  á  la  república ,  que 
las  leyes  establecidas  ,  y  no  deroga- 
das por  la  Potestad  legítima ,  se  man- 
tengan siempre  en  observancia.  Mas 
para  conseguirlo  ,  es  necesario  que  el 
legislador  imite  á  la  naturaleza ,  la  qual 
coa  la  nutrición  ,  repara  las  insensi- 
bles ,  pero  continuas  pérdidas  que  pa^ 
decc  diariamente  todo  cuerpo  vi- 
viente. Del  mismo  modo ,  para  que 
la  legislación  se  mantenga  siempre 
viva  y  en  todo  su  vigor  como  con- 
viene ,  es  preciso  que  el  legislador 
oportunamente  subrogue  nuevas  le- 

*  Pragmát.  declaratoria  de  la  autoridad  de 
las  leyes  de  la  Recop.  que  está  al  principio 
de  ella. 
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yes  ,  á  las  que  el  transcurso  del 
tiempo  ha  enervado  y  dexado  sin 
uso.  Esta  fué  la  causa  de  que  se  hi- 
ciese la  nueva  Recopilación  ^ ,  y  esta 
misma  está  pidiendo,  que  por  la  Po- 
testad legítima  se  reforme  nuestra  ju- 
risprudencia criminal ,  fixando  las  pe- 
nas ,  que  parecieren  convenientes  ,  al 
estado  y  circunstancias  actuales  con 
toda  claridad  y  precisión ,  para  qui- 
tar de  esta  suerte  ,  en  quanto  sea 
posible  ,  el  arbitrio  de  los  jueces. 

38  He  dicho  en  quanto  sea  posi- 
ble ,  porque  muchas  veces  es  preciso 
dexar  á  la  prudencia  del  juez  la  apli- 
cación de  la  ley  á  ciertos  casos  parti- 
culares ,  que  siendo  conformes  á  la 
mente  del  legislador  ,  no  se  expre- 
san literalmente  en  sus  palabras, 
porque  las  leyes  no  se  pueden  ha- 
cer de  modo  que  comprehendan  to- 
dos los  casos  que  pueden  suceder. 
Así  que  ,  haciendo  esta  aplicación  el 
juez  ,  está  tan  lejos  de  contravenir  á 
la  ley  ,  que  antes  bien  cumple  de- 

'  Pragmát.  declaratoria  arriba  citada. 
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bidamente  toda  la  voluntad  del  le- 
gislador :  porque  el  saber  de  las  leyes^ 
dice  el  Rey  D.  Alonso  *  ,  non  es  tan 
solamente  en  aprender  é  decorar  las  le- 
tras dellas  ,  mas  el  verdadero  entendi- 
miento dellas.  Esto  es  ,  entender  y  pe- 
netrar el  sentido  de  las  palabras ,  y 
con  él  la  mente  del  legislador. 

39  No  creo  ,  pues ,  que  sea  tan 
peligroso ,  como  pretende  el  Marques 
de  Becaria  '  el  axioma  común  ,  que 
propone  por  necesario  consultar  el  espíri- 
tu de  la  ley.  Los  inconvenientes  con- 
tra que  justamente  declama  ,  de 
que  también  hemos  hecho  mención, 
no  provienen  de  consultar  el  espíri- 
tu de  la  ley  ,  sino  del  arbitrio  vo- 
luntario ,  y  no  regulado  de  los  jue- 
ces ,  cuyas  causas  hemos  expuesto 
igualmente. 

40  Quando  la  ley  es  obscura, 
quando  atendidas  sus  palabras ,  se 
duda  prudenterrente  ,  si  la  intención 
del  legislador  fué  incluir  en  ella  ,  ó 

*  Z.  I  V  tit'^'  P¿irt.  7.  Esta  ley  se  tomó  de 
la  17.  p.  de  Lt'gib. 

*  2>  ai.  de  Delit.  y  jpen.  §.  4. 
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excluir  el  caso  particular  de  que  se 
trata ,  y  que  no  está  expreso  en  las 
palabras  ,  entonces  no  debe  ni  puede 
el  juez  valerse  de  su  prudencia  para 
determinar  ,  aunque  parezca  justo; 
sino  ocurrir  al  Príncipe ,  para  que 
declare  su  intención  ,  como  se  pre- 
viene repetidas  veces  en  nuestras  le- 
yes ^. 

41  Si  la  ley  es  clara  y  terminan- 
te ,  si  sus  palabras  manifiestan  que 
el  ánimo  del  legislador  fué  incluir  ó 
excluir  el  caso  particular  ,  entonces, 
aunque  sea  ó  parezca  dura  y  con- 
tra equidad ,  debe  seguirse  literalmen- 
te ,  verificándose  en  este  caso  lo  que 
el  jurisconsulto  Ulpiano  dice  de  la  dis- 
posición de  una  ley  Romana  »  :  Esto 
es  á  ¡a  verdad  sumamente  duro ;  pero  asé 
está  escrito  en  la  ley ,  y  no  queda  mas 
recurso  que  el  de  ocurrir  al  Príncipe, 

*  L.2,.  tit.i.  1.62.  cap.  10.  ///.  4.  lib.2.  1.  13. 
cap.-],  tit.1%.  Ub.%.  Recop.  Ant.  1. y  2.  tit.  i. 
lib.  2. 

^  Qitod  qnidem  per  qiiam  duriim  est ,  sed 
ita  ¡ex  scripía  cst.  L.12.  §.  i.  ff.  Qui  ^  d 
quibus  manum. 
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para  que  la  corrija,  explique  ó  modere. 

42  Estos  son  los  casos  en  que 
el  arbitrio  del  jue2  seria  pernicioso, 
si  le  tuviese ,  porque  con  pretexto  de 
equidad  ,  ó  se  apartaría  de  la  ley  y 
de  la  mente  del  legislador  ,  ó  usur- 
paría los  derechos  de  la  soberanía. 
Pero  quando  las  palabras  de  la  ley 
manifiestan  la  intención  general  del 
legislador  ,  aunque  no  la  expresen 
literalmente  ( porque  las  leyes  ,  co- 
mo se  ha  dicho  ,  no  pueden  com- 
prehender  todos  los  casos  que  pueden 
suceder  con  el  tiempo)  entonces  ,  no 
solo  puede ,  sino  debe  el  juez  aplicar 
la  ley  general  al  caso  particular, 
aunque  no  se  exprese  en  las  pala- 
bras. Esto  es  lo  que  verdaderamen- 
te se  llama  consultar  el  espíritu  de  la 
ley  ,  que  es  muy  distinto  del  arbitrio 
judicial ,  y  es  lo  que  los  mismos  le- 
gisladores quieren  que  se  haga  ,  le- 
jos de  ser  contrario  á  su  voluntad. 

43  "Non  se  deben  facer  las  le- 
wyes,  dice  el  Rey  D.Alonso  ^ ,  si  non 

*  L.;^6.  tit.^^.  Parí.  7. 
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íísobre  las  cosas  que  suelen  acaescer 
9)á.  menudo.  E  por  ende  non  oviéron 
9>los  antiguos  cuidado  de  las  facer 
» sobre  las  cosas  que  vinieron  pocas 
?> veces,  porque  tuvieron  ,  que  se  po~ 
iídria  judgar  por  otro  caso  de  ley  seme* 
ajante^  que  se  fallase  escrito,''^  El  Prín- 
cipe que  actualmente  nos  gobierna, 
piensa  del  mismo  modo. "  Mando  así- 
»>  mismo,  dice  en  una  novísima  ley  '  , 
jíá  todos  los  jueces  y  tribunales  con 
j>el  mas  serio  encargo,  que  á  los  reos, 
»>por  cuyos  delitos  ,  según  la  expre- 
»sion  YitcTB.!, ó  equivalencia  de  razón 
?>de  las  leyes  penales  del  rey  no  cor- 
>; responda  la  pena  capital ,  se  les  im~ 
»í ponga  esta  con  toda  exactitud ,  sin 
"declinar  al  extremo  de  una  nimia 
»í indulgencia  ,  ni  de  una  remisión  arhi- 
yftraria."  No  puede  explicarse  con 
mas  claridad  la  diferencia  que  hay 
entre  consultar  el  espíritu  de  la  ley, 
y  tomarse  los  jueces  el  arbitrio  que 
no  deben  ,  y  que  pretenden  conce- 
derles algunos   autores  *   malamen- 

*  Z.13.  cap.6.  tit.2^.  lib.  8.  Rc'cop. 

*  (¿uod  Jiidex  -possit  (dice  Faiinacio)  jPo^Wííx 
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te  y  con  notable  detrimento  de  la 
república ,  dando  por  asentado  ,  que 
todas  las  penas  son  arbitrarias  ,  y 
por  consiguiente,  que  pueden  alterar- 
las ,  aumentarlas  ,  ó  disminuirlas  á 
su  arbitrio. 

44  La  sabia  y  prudente  determi- 
nación de  estas  leyes  es  muy  confor- 
me á  la  razón  y  á  la  equidad.  Pro- 
ceder de  otro  modo  seria  exponerse 
á  eludir  las  leyes  por  el  mismo  me- 
dio con  que  se  pretenden  observar, 

a  legihus  inducías  non  solum  minuere ,  sed 
etiam  pro  siio  arbitrio  aligere  ,  6*  qiiod  lio- 
die  omnes  foenae  juxta  facti  ^  per  sonar  unt 
qualitates  sint  in  arbitrio  judie  antis  ,  dper- 
te  probat  textus  in  lege  6^  si  severior ,  ubi 
GrJos.  6^  Doctores.  Cita  varios  aurores  en 
comprobación  de  su  doctrina  ,  y  luego  añade: 
Regula  igitur  ex  praemissis  firma  remanet 
vera  6^  communis  ,  quod  in  imponendis  poe- 
3lis  Judex  Jiabet  a  jure  concessum  arbi- 
trium  illas  juxta  delicíorum  qualitates  6^ 
circunstantias  minuendi ,  augendi  ,  6^  im~ 
mutandi.  De  Delict.  &  poen.  quaest.\'].n,']. 
Jn  atrocissimis  (  dice  en  otra  piírtc  )  licituin 
íst  jura  transgredí ,  requisitas  solemnitates 
non  adhibere  ,  6^  ordo  est  ordinem  non  ser- 
vare. De  Indic.  quaest.^'j.  «.86. 
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Ó  tener  que  recurrir  á  expedientes  su- 
perfluos  y  acaso  ridículos  para  no 
obrar  con  injusticia.  De  uno  y  otro 
nos  ofrece  dos  exemplares  ,  dignes  de 
referirse  por  su  singularidad  ,una  na- 
ción sabia  y  discreta  ;  pero  nimia- 
mente escrupulosa ,  por  no  decir  su- 
persticiosa en  observar  siempre  ser- 
vilmente y  con  demasiado  rigor  las 
palabras  de  la  ley ,  porque  cree  que 
así  conserva  mejor  su  libertad. 

45  Fué  uno  acusado  en  Ingla- 
terra por  haberse  casado  con  tres 
mugeres  á  un  tiempo.  Examinada  la- 
causa  por  los  Jurados, declararon  es- 
tos haber  cometido  el  acusado  el  de- 
lito que  se  le  imputaba.  Estando  ya 
para  ser  condenado  en  la  pena  im- 
puesta por  la  ley ,  el  abogado  del  reo, 
conociendo  el  modo  de  pensar  de  su 
nación,  alegó  que  la  ley  hablaba  so- 
lamente de  los  que  se  casaban  dos 
veces ,  y  por  consiguiente  no  podia 
comprehcnder  á  su  parte,  porque  se 
habia  casado  tres.  El  razonamient'o 
del  abogado  hizo  toda  -  la  impresión 
que  podia  desear  en  el  ánimo  de  ios 
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jueces,  y  el  reo  quedó  absuelto  por 
haber  despreciado  muchas  veces  la 
ley  ,  que  tanto  cjuerian  observar  ^ . 

46  Semejante  ai  pasado  es  el  ale- 
gato de  otro  Ingles ,  que  habiendo 
cortado  las  narices  á  un  enemigo 
suyo ,  y  tratándose  de  imponerle  la 
pena  correspondiente,  pretendió  exi- 
mirse de  ella  con  el  pretexto  de  no 
estar  comprehendido  en  la  ley,  por- 
que esta  solo  habla  de  mutilación  de 
miembro.  El  Parlamento,  para  no 
cometer  una  injusticia ,  hizo  antes  de 
determinar  la  causa  un  Bill ,  en  el 
qual  declaró  solemnemente,  que  las 
narices  deben  colocarse  en  la  clase 
de  los  miembros  del  cuerpo.  Sí  el 
Parlamento  hubiera  consultado  el  es- 
píritu de  la  ley ,  se  habria  ahorrado 
el  trabajo  de  hacer  un  Bill  tan  ex- 
traordinario y  tan  poco  correspon- 
diente á  un  Cuerpo  de  sus  circuns- 
tancias ' . 

*  "Briss.  T/i^or.  ¿om. 2.  f.K^g. 
°  Briss.  íom.  1 .  fd¿.  126. 
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CAPITULO    III. 

Del  objeto  y  fines  de  las  penas. 

I  JHemos  visto  en  el  capítulo  an- 
tecedente las  qualidades  y  circunstan- 
cias, que  deben  concurrir  en  las  pe- 
nas, para  que  sean  útiles  y  conve- 
nientes. Examinemos  ahora  qual  de- 
be ser  su  objeto  y  fines ,  de  donde  de- 
pende también ,  que  sean  justas  ó 
iniquas :  pues  seria  ciertamente  una 
crueldad  y  tiranía  imponer  penas  á 
los  hombres  por  solo  atormentarlos 
con  el  dolor ,  y  sin  que  de  ellas  resul- 
tase alguna  utilidad.  La  venganza  se 
ha  de  tomar ,  dice  Séneca  ,  no  porque 
sea  dulce  el  vengarse  \  sino  porque  es 
útil  "■  . 

2  El  derecho  de  imponer  penas 
es  tan  propio  y  peculiar  de  la  socie- 
dad ,  que  nació  con  ella  misma ,  y  sin 

F2 

*  Ad  vindictam  venicndtint  ,  non  quasi 
diúce  sit  vindicaré  ,  sed  quasi  utiU,  De  Ira^ 
l,i.c.  23. 
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él  no  podría  subsistir :  y  como  el  pri- 
mero y  principal  fin  de  toda  so- 
ciedad sea  la  seguridad  de  los  ciuda- 
danos y  la  salud  de  la  república ,  si- 
gúese por  conseqüencia  necesaria, 
que  este  es  también  el  primero  y  ge- 
neral fin  de  las  penas.  La  salud  de  la 
república  es  la  suprema  ley. 

3  Pero  ademas  de  este  fin  gene- 
ral ,  hay  otros  particulares  subordi- 
nados á  él ,  aunque  igualmente  ne- 
cesarios, y  sin  los  quales  no  podría 
verificarse  el  general.  Tales  son  '  la 
corrección  del  delinqüente  para  ha- 
cerle mejor ,  si  puede  ser ,  y  para  que 
no  vuelva  á  perjudicar  á  la  sociedad: 
el  escarmiento  y  exemplo  para  que 
los  que  no  han  pecado  se  abstengan 
de  hacerlo  :  la  seguridad  de  las  per- 
sonas y  de  los  bienes  de  los  ciuda- 
danos :  el  resarcimiento  ó  reparación 

*  Jn  vindicandis  injitriis  haec  tria  lex 
seqiiuta  est ,  qiLae  Princeps  quoqiie  %eqiii 
debet  :  aiit  iit  eiim  qiivín  -pimit  emendet, 
íiiit  iit  poena  ejus  ceteros  reddat  meliores, 
aiit  iit  sublatis  malis  ,  ceteri  securiores  ^'/-. 
v^iiit,  Scncca  de  Clcmait.  lil\i.  capaz. 
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del  perjuicio  causado  al  orden  social, 
ó  á  los  particulares. 

4  La  enmienda  del  delinqüente 
es  un  objeto  tan  importante  ,  que  ja- 
mas debe  perderle  de  vista  el  legis- 
lador en  el  establecimiento  de  las 
penas.  Pero  ¿quantas  veces  por  de- 
fecto de  estas  ,  en  vez  de  corregirse 
el  delinqüente ,  S€  hace  peor  y  tai 
vez  incurable  hasta  el  punto  de  verse 
la  sociedad  en  precisión  de  arrojarle 
<3e  su  seno  como  miembro  acangre- 
nado ,  porque  ya  no  le  puede  sufrir 
sin  peligro  de  que  inficione  á  otros 
con  su  contagio  ?  La  experiencia  nos 
enseña,  que  la  mayor  parte  de  ios 
que  son  condenados  á  presidios  y  ar- 
senales ,  vuelven  siempre  con  mas  vi- 
-cios  que  fueron ,  y  tal  vez,  si  se  les 
hubiera  impuesto  otra  pena ,  hubiera 
ganado  la  sociedad  otros  tantos  ciu- 
dadanos útiles  y  provechosos.  Esto 
prueba  la  indispensable  necesidad 
que  hay  de  establecer  casas  de  cor- 
rección ,  de  que  hablaré  después ,  sin 
las  quales  nunca  se  podrán  propor- 
cionar las  penas ,  de  modo  que  pro- 

F3 
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duzcan  el  saludable  efecto  de  la  en- 
mienda en  los  que  aun  sean  capaces 
de  ella. 

5  Las  buenas  leyes  procuran  por 
todos  los  medios  posibles  evitar  los 
delitos,  para  no  verse  en  la  necesidad 
de  castigarlos :  y  quando  se  ven  pre- 
cisadas á  ello ,  hacen  que  el  mismo 
castigo,  que. ya  no  pueden  excusar, 
sirva  por  su  aparato  y  publicidad  de 
preservativo  á  los  demás.  La  justicia^ 
dice  el  Rey  D.  Alonso  ^  ,  non  tan  so- 
lamente debe  ser  cumplida  en  los  ornes 
por  los  yerros  que  facen  ,  mas  aun  por- 
que los  que  la  vieren  tomen  ende  miedo 
é  escarmiento. 

6  Es  pues  el  exemplo  para  lo  fu- 
turo ,  mas  que  la  venganza  de  lo  pa- 
sado el  objeto  de  la  justicia  crimi- 
nal * ,  y  por  consiguiente  de  las  pe- 
nas :  porque  no  es  posible  deshacer 
un  delito  ya  cometido ,  ni  los  dolo- 

"  Z. 5.  tit.ij.  Parí.;}. 

'  'Nema prudens  jninit  qiiia  peccatum  est, 
sed  ne  feccetiir.  Revocan  enim  praeterita 
non  possiint :  futura  prohibenttir.  Séneca  de 
Ira  ¡  lib.i.  C.16. 
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res  y  tormentos  mas  atroces  son  ca- 
paces de  revocar  del  tiempo  que  no 
vuelve  las  acciones  ya  consumadas. 
Las  leyes  que  están  libres  de  pasio- 
nes, castigan  sin  odio  ni  cólera,  y  no 
consienten  sino  por  necesidad  y  con 
dolor  en  perder  un  ciudadano  con  el 
castigo,  después  de  haber  perdido 
otro  por  el  delito. 

7  En  el  estado  de  naturaleza,  en 
que  todos  los  hombres  eran  iguales, 
cada  uno  tenia  derecho  para  recha- 
zar  la  violencia  con  la  violencia  ,  la 
injuria  con  la  injuria,  y  para  perse- 
guir á  su  enemigo  hasta  ponerle  en 
estado  de  que  no  le  pudiese  ofender. 
Este  era  uno  de  los  graves  inconve- 
nientes del  estado  natural ,  supuesta 
la  corrupción  de  la  na-turaleza  ,  por- 
que el  mas  fuerte  y  atrevido  preva- 
lecería siempre,  aunque  fuese  con  in- 
justicia y  tiranía  ,  sobre  el  mas  dé- 
bil y  pusilánime. 

8  Conociendo  esto  los  hombres, 
reunieron  sus  fuerzas  particulares, 
depositándolas  en  la  comunidad  ,  y 
cada  uno, haciéndose  ciudadano  ,  ce- 

¥4 
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dio  sus  derechos  ;  pero  para  asegu- 
rar mejor  el  uso  de  ellos :  renunció 
la  facultad  de  valerse  de  sus  fuerzas; 
pero  para  adquirir  las  del  público  ,  y 
por  consiguiente  la  comunidad  se  obli- 
gó por  su  parte  á  asegurar  mejor  el 
uso  de  estos  derechos  ,  y  á  usar  del 
depósito  de  la  tuerza  pública,  que  se 
le  habia  confiado ,  siempre  que  fuese 
necesario,  para  proteger  á  qualquiera 
de  sus  miembros  ,  pues  seria  una  co- 
sa monstruosa  haber  dexado  las  fuer- 
zas del  estado  de  naturaleza  ,  para 
entregarse  sin  defensa  á  los  males  del 
estado  civil.  De  todo  lo  qual  se  co- 
lige con  evidencia  ,  que  uno  de  los 
objetos  y  esenciales  fines  de  las  pe- 
nas es  ,  como  hemos  dicho  ,  la  segu- 
ridad y  tranquilidad  de  los  ciuda- 
danos ,  y  el  resarcimiento  ó  repara- 
ción del  perjuicio  causado  al  común 
y  á  los  particulares. 
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CAPITULO   IV. 

De  ¡a  verdadera  medida  y  quantidad 
de  las  penas  ^  y  de  los  delitos > 

Adsit 

Regida  ,  peccatis  qnae poenas  irroget  aeqitas'. 
Nif  scutica  dignitm ,  horrihili  secterejlagello. 
Horat.  I.    satyr.  3.    v,  117. 

I  Oi  los  fines ,  que  hemos  dicho  en 
el  capítulo  antecedente  debe  tener 
presente  el  legislador  en  la  imposi- 
ción de  las  penas  ,  pueden  conseguir- 
se con  castigos  moderados  ,  el  agra- 
varlos seria  crueldad  y  tiranía  ,  y 
se  excederían  los  límites  de  la  justi- 
cia y  de  la  equidad.  Por  el  contra- 
rio ,  si  las  penas  no  tuviesen  efica- 
cia bastante  para  contener  la  osadía 
de  los  malos ,  serian  inútiles ,  y  en 
vez  de  impedir  los  delitos ,  solo  ser- 
virían de  incentivo  para  ellos.  Es 
pues  necesario  y  muy  importante, 
que  se  guarde  cierta  medida  en  las 
penas  ,  y  lo  es  igualmente  ,  el  saber. 
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qual  debe  ser  esta  medida  ,  y  por 
donde  debe  regularse ,  porque  de  es- 
te conocimiento  depende  principal- 
mente la  justicia  de  la  legislación 
criminal  y  el  acierto  en  el  estable- 
cimiento de  Jas  penas. 

2  Pero  debiéndose  derivar  estas 
de  la  naturaleza  de  los  delitos  ,  y  ser 
proporcionadas  á  ellos  ,  según  se  ha 
dicho  en  el  capítulo  11.  de  este  Dis- 
curso ,  no  se  podrá  conocer  bien  la 
medida  y  quantidad  de  las  penas ,  si 
antes  no  se  establece  la  verdadera 
medida  y  quantidad  de  los  delitos. 
El  lector  conocerá  desde  luego ,  que 
la  palabra  quantidad  no  la  tomo  en 
su  sentido  recto ,  sino  en  el  metafóri- 
co ,  en  el  qual  no  significa  otra  cosa, 
que  el  conjunto  de  qualidades  y  cir- 
cunstancias ,  que  constituyen  una  ac- 
ción mas  ó  menos  mala  ,  y  por  consi- 
guiente mas  ó  menos  perniciosa. 
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§.  r. 

De  la  medida  y  quantidad  de  los  delitos» 

1  Es  bien  sabida  la  opinión  ,  ó 
por  mejor  decir  ,  la  extravagancia  de 
los  Filósofos  Estoicos ,  que  con  so- 
fismas y  apariencias  de  razón  pre- 
tendían persuadir  ,  que  todos  los  de- 
litos eran  iguales  ,  y  no  hacian  dis- 
tinción entre  la  muerte  de  un  gallo 
y  el  asesinato  de  un  hombre.  Pa- 
radoxa  extraña  ,  á  la  que  Cicerón  ' 
con  todo  su  ingenio  y  eloqüencia  no 
pudo  dar  ni  aun  visos  de  probabi- 
lidad ,  y  de  la  qual  Horacio,  imbui- 
do en  esta  parte  en  mejor  filosofía 
que  la  Estoica  ,  supo  burlarse  con 
tanta  discreción  como  sabiduría  ^  . 

2  Algunos  criminalistas  vulga- 
res ,  como  Farinacio ,  Carpzovio  y 
otros  semejantes  ,  poco  ó  nada  ver- 
sados en  la  filosofía  moral ,  tan  ne- 
cesaria para  tratar  con  acierto  de 
materias  criminales ,  proponen  las  pe- 
nas como  la  verdadera  medida  de  los 

*  Paradox.  3. 

*  /.  Satyr.  3. 
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delitos:  y  según  ellos,  delito  grave 
es  el  que  se  castiga  con  pena  grave,  y 
leve  el  que  se  castiga  con  pena  leve  ' . 
3  Si  algún  legislador  consultase 
á  un  jurisconsulto  ,  para  imponer  la 
pena  correspondiente  á  un  nuevo  de- 
lito, no  sé  yo,  que  regla  le  podria  dar 
según  la  doctrina  de  estos  autores, 
cuya  mala  filosofía  se  manifiesta  bas- 
tantemente en  la  ineptitud  de  su 
raciocinio,  pues  ademas,  de  que  el 
responder  de  esta  suerte  ,  es  dar 
por  supuesto  lo  mismo  que  se  quie- 
re saber  ,  era  necesario  ,  para  que 
fuera  cierta  su  regla  ,  suponer  una 
de  dos  cosas  :  ó  que  la  imposición 
de  las  penas  siempre  se  ha  hecho  y 
se  hará  con  la  debida  proporción  / 
Justicia  ,  y  que  no  se  pueden  enga- 

*  Terlia  sit  conchisio  ( dice  Farinacio  )  in 
h.ic  eadem  séptima  delktorum  distinctione, 
quod gravitas  seu  levitas  dclicti  cognoscitur 
^x  qualititte  poenae  illi  a  jure  impositae. 
Cita  varios  autores  para  autorizar  su  conclu- 
eion  ,  y  luego  añade  :  Qid  onines  diciint ,  quod 
si  delicti  poena  est  levis  ,  leve  repiitatiir  de- 
lictiim ;  si gravis  ,  grave-,  si gravissima,gra' 
vissimmn.  De  delict.  &  peen.  quaest.iZ.  n.S}, 
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ñar  los  legisladores ,  ó  que  la  única  re- 
gla y  medida  de  las  penas  es  la  vo- 
luntad y  arbitrio  de  ellos  :  propo- 
siciones entrambas  tan  notoriamente 
falsas  ,  que  es  ocioso  el  impugnar- 
las :  y  la  segunda  puesta  en  práctica 
baria  degenerar  el  mejor  gobierno  en 
un  cruel  despotismo  y  tiranía. 

4  Creen  otros  ,  que  la  verdadera 
medida  del  delito  es  la  intención  y 
malicia  del  que  le  comete.  Pero 
¿quien  habrá  quesea  capaz  de  son- 
dear la  profunda  é  infinitamente  va- 
riable malicia  del  corazón  humano, 
para  medir  por  ella  los  delitos  ,  y 
tomarla  por  norma  para  castigarlos? 
Es  verdad  ,  que  los  actos  internos 
mas  ocultos  del  hombre  se  mani- 
fiestan y  dexan  conocer  por  las  ac- 
ciones exteriores.  Pero  nadie  ignora, 
quan  falible  es  esta  regla,  y  quantas 
veces  la  mas  pérfida  malicia  suele  dis- 
frazarse con  apariencias  de  virtud. 
Ademas  de  que  con  la  mejor  inten- 
cion  puede  y  suele  hacerse  un  gran 
perjuicio  ,  y  por  el  contrario  el  in- 
tento mas  depravado  suele  producir 
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un  beneficio ,  que  no  se  debía  espe- 
rar. Milon  mató  á  Clodio  por  satis- 
facer  su  odio  y  venganza  privada, 
y  libertó  con  su  muerte  á  la  pa- 
tria de  un  terrible  enemigo.  Var- 
ron  ,  queriendo  salvar  la  república, 
se  empeña  temerariamente  en  la  ba- 
talla de  Cannas  contra  Aníbal  ,  y 
pone  á  Roma  á  punto  de  perecer. 

5  No  falta  quien  diga ,  que  los  de- 
litos deben  medirse  mas  por  la  digni- 
dad de  la  persona  ofendida ,  que  por  el 
daño  hecho  al  bien  público.  De  esta 
suerte  la  mas  leve  irreverencia  contra 
el  Ser  Supremo  deberla  castigarse  con 
mas  rigor  y  severidad ,  que  el  asesi- 
nato de  un  Monarca ,  y  la  subversión 
de  un  Estado ,  pues  es  infinita  la  dis- 
tancia, y  no  hay  términos  de  compa- 
ración entre  el  Criador  y  la  criatura. 

6  Semejante  á  esta  es  la  senten^ 
cia  de  los  que  quieren ,  que  en  la  gra- 
duación del  delito  se  tenga  por  re- 
gla la  gravedad  del  pecado.  La  fal- 
sedad de  esta  opinión  consiste  en 
confundir  el  pecado  con  el  delito, 
siendo  dos  cosas  realmente  diversas. 
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Toda  acción  contraria  á  la  ley  divi- 
na ,  sea  interna ,  sea  externa ,  es  pe- 
cado.   Ningún   acto   puramente  in- 
terno, aunque  pecaminoso ,  es  delito, 
y  las  acciones  externas  para  que  lo 
sean ,  es  necesario  que  con  ellas  se 
perturbe  la  tranquilidad  pública  ó  la 
seguridad  de  los  particulares.  Un  pen- 
samiento impuro ,  por  exemplo ,  con- 
sentido interiormente  con  delibera- 
ción, es  pecado,  y  pecado  grave;  pero 
no  es  delito ,  ni  está  sujeto  á  las  leyes 
humanas.  Qualquiera  mentira,  aunque 
leve,  es  pecado,  y  aunque  sea  grave, 
no  es  delito,  si  de  ella  no  resulta  perjui- 
cio al  bien  público  ó  á  algún  tercero. 
7     La  razón  de  todo  esto  es  cla- 
ra. Los  hombres ,  quando  se  unieron 
para  hacer  vida  sociable  ,  y  renun- 
ciaron la  facultad  que  teniande  usar 
de  sus  fuerzas    particulares  ,  depo- 
sitándolas en  la  comunidad  ó  en  su 
cabeza ,  lo  hicieron  con  el  objeto  de 
que  se  mantuviese   siempre  ilesa   la 
sociedad  ,   porque  de    su  conserva- 
ción y  buen  orden   depende  la  ma- 
yor seguridad  de   los    particulares, 


96  DISCURSO 

que  es  lo  que  principalmente  fueron  á 
buscar  á  la  sociedad.  Sigúese  de  aquí 
con  evidencia ,  que  las  leyes  penales, 
que  nacieron  con  la  sociedad ,  como 
esencialmente  necesarias  para  su  con- 
servación ,  no  pueden  tener  otro  ob- 
jeto que  aquellas  acciones  externas, 
que  directa  ó  indirectamente  turban 
la  pública  tranquilidad ,  ó  la  seguri- 
dad de  los  particulares ,  y  por  consi- 
guiente solo  estas  son  verdaderamen- 
te delitos ,  y  solo  ellas  están  sujetas  á 
las  leyes  humanas  establecidas  por 
las  Supremas  Potestades. 

8  No  sucede  así  con  el  pecado. 
El  hombre  ,  aunque  nunca  hubiera  de 
vivir  en  sociedad  ,  no  puede  pres- 
cindir de  las  relaciones  de  depen- 
dencia esencial  y  necesaria  ,  que 
tiene  con  Dios,  como  criatura  con  su 
Criador. Toda  acción  que  de  qualquier 
modo  ofende  estas  relaciones  ,  es 
verdaderamente  pecado.  Pero  como  la 
gravedad  y  medida  de  este  depende 
déla  impenetrable  malicia  del  corazón 
humano  ,  Dios  ,  que  solo  es  capaz 
de  conocerla  ,  ha    reservado  á   sa 
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omnipotencia  el  castigo  de  los  pe- 
cados y  el  modo  y  tiempo  en  que 
debe  executarse ,  y  por  consiguien- 
te no  pueden  sujetarse  á  la  jurisdic- 
ción de  las  leyes  humanas  :  y  si  es- 
tas hubieran  de  castigar  todos  los 
pecados  de  los  hombres  ,  siendo  tan 
freqüentes  por  la  corrupción  de  la 
naturaleza  ,  en  vez  de  conservar  la 
sociedad  ,  que  es  su  verdadero  y 
principal  fin  ,  conseguirian  destruirla 
fácilmente.  Ademas  de  que  tampoco 
seria  posible ,  que  los  pudieran  casti- 
gar por  su  multitud  ^  Hay  pues  en- 
tre el  delito  y  el  pecado  una  verda- 
dera diferencia  ,  y  es  muy  impor- 
tante no  perderla  de  vista  en  la 
legislación  criminal. 

9  Quando  digo ,  que  solo  las  ac- 
ciones externas  ,  que  directa  ó  indi- 
rectamente turban  la  tranquilidad 
pública  ó  la  seguridad  de  los  parti- 
culares ,  son  delitos  ,  y  que  solo  ellas 

G 

'  Si  quotiens  peccant  homines  stia  fulmina 
mittat 
Júpiter  ,  exi¿uo  tempore  inermis  erit. 
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están  sujetas  á  la  censura  de  las 
leyes  humanas  ,  estoy  muy  distante 
de  excluir  de  esta  ciase  las  acciones 
externas  perturbativas  de  la  religión, 
porque  esta  es  el  vínculo  mas  fuer- 
te y  el  mas  firme  apoyo  de  la  so- 
ciedad :  pues  como  sabiamente  dice 
Plutarco  ^  ,  mas  fácil  seria  edificar 
una  ciudad  sin  suelo  ,  que  estable- 
cer ó  conservar  una  sociedad  sin  re- 
ligión. Verdad  tan  evidente  y  clara, 
que  habiéndose  hecho  conocer  de  un 
filósofo  gentil  en  medio  de  las  den- 
sas tinieblas  del  paganismo ,  no  pue- 
de dexar  de  causar  muy  grande  ad- 
miración ,  que  no  hubiese  hecho  im- 
presión alguna  en  otro  filósofo  '  que 
habiendo  nacido  en  el  centro  del 
christianismo ,  cerró  voluntariamen- 
te los  ojos  á  la  pura  y  brillante  Iul 

*  Lib.  adv.  Colot.  tom.i.oper. 

*  Bayle  Pensées  sur  la  Comete ,  é^c.  y  en 
otras  partes  de  sus  obras.  Putfendoríf  en  su 
obra  de  Offic.  Jioni.  6-  civ.  lib.  i.  cap.  4.  §.  9. 
y  Montesquieu  Espr.  dex  loix ,  liv.  24.  chap. 
■2.jk6.  destruyen  con  solidez  y  energía  la 
impia  paradoxa  de  Bayle  ,  y  todos  sus  vanos 
soñsnias. 
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de  la  fe  ,  y  tuvo  impiedad  bastante 
para  pretender  persuadir  ,  que  el 
ateísmo  no  puede  perjudicar  á  la  so- 
ciedad ,  y  que  esta  puede  subsistir, 
aunque  en  ella  no  se  profese  reli- 
gión alguna.  Pero  no  es  extraño  que 
pensase  de  este  modo  quien  se  atre- 
vió á  decir,  para  deprimir  la  reli- 
gión christiana  ,  que  un  Estado  com- 
puesto de  verdaderos  christianos  no 
podria  subsistir. 

10  El  Marques  de  Becaría  ^ ,  que 
impugnó  sólidamente  las  opiniones 
que  quedan  referidas  acerca  de  la 
medida  de  los  delitos  ,  dice  ,  que  la 
imica  y  verdadera  medida  es  el  daño 
hecho  á  la  sociedad.  Pero  esta  sen- 
tencia es  igualmente  defectuosa  que 
las  demás.  Si  fuese  verdadera  ,  no  ha- 
bría diferencia  entre  los  delitos  co- 
metidos por  dolo  ,  y  los  cometidos 
por  culpa,  entre  los  que  se  hacen  con 
el  ánimo  perturbado  por  el  ímpetu 
y  vehemencia  de  las  pasiones,  y  los 

G2 

*  Trat.  De  dellt.  y  pen,  §.7.78,  y  resp.  á 
laacus.ii. 
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que  se  cometen  con  serenidad  y  ple- 
no conocimiento.  En  una  palabra,  se 
destruiria  enteramente  la  moralidad 
de  las  acciones  humanas ,  pues  para 
que  estas  puedan  imputarse  á  los  que 
las  hacen  ,  debe  atenderse  princi- 
palmente al  conocimiento  y  delibe- 
ración con  que  se  executan.  Pero  si 
la  única  medida  del  delito  hubiera 
de  ser  el  daño  hecho  á  la  sociedad, 
como  este  se  pueda  hacer  sin  volun- 
tad del  que  le  causa ,  y  tal  vez  con- 
tra ella ,  sigúese  necesariamente ,  que 
se  destruiria  la  moralidad  de  las  ac- 
ciones humanas  ,  ó  que  estas  se  pue- 
den imputar  al  que  las  hace  sin  de^ 
liberación  ni  conocimiento. 

n  Objetándole  al  Marques  de 
Becaría  ,  que  ,  según  su  sistema  ,  se- 
ria necesario  castigar  las  casas  que 
se  arruinan ,  las  aguas  que  inundan, 
el  fuego  que  abrasa  y  otras  cosas 
inanimadas  ,  puesto  que  también  ha- 
cen daño  á  la  sociedad  :  para  satis- 
facer á  esta  objeción  ,  recurre  al  fin 
de  las  penas,  diciendo  ,  que  como  es- 
te sea  impedir  ai  delinqüente    cau- 
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sar  nuevos  daños  y  retraer  á  los  de- 
mas  de  que  hagan  otros  semejantes, 
y  no  pudiéndose  verificar  nada  de 
esto  en  las  cosas  inanimadas ,  tampo» 
co  puede  tener  lugar  el  castigo.  Pe- 
ro sin  embargo  de  esta  respuesta  ,  la 
dificultad  queda  en  pie  ,  porque  siem- 
•pre  se  verifica  que  no  hay  deli- 
to ,  habiendo  verdadero  daño  de  la 
sociedad  :  luego  este  no  es  la  única 
medida  de  aquel. 

12  Tampoco  satisface  al  otro 
argumento  de  sus  contrarios.  Un  fu- 
rioso, dicen  estos  ,  puede  cometer  un 
homicidio  como  otro  qualquier  hom- 
bre ;  sin  embargo  no  será  castigado 
como  otro  hombre  que  esté  en  su 
acuerdo.  Así  lo  confiesa  el  Marques 
de  Becaría  ;  pero  dice  ,  que  esto  es, 
porque  hace  menor  daño  á  la  sociedad 
el  loco  que  el  sano  ,  puesto  que  este  en^ 
seña  á  cometer  delitos  ,  y  aquel  iíq,  da 
ctro  exemplo  que  el  de  su  locura' fu- 
riosa. De  esta  respuesta  solo  puede 
inferirse  ,  que  el  delito  del  loco  es 
menor  que  el  del  cuerdo;  mas  no,  que 
no  es  delito ,  que  es  lo  que  se  debía 
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probar ,  y  no  se  probará  ciertamen- 
te ,  siguiendo  los  principios  de  Se- 
caría ,  ni  se  podrá  dar  tampoco  razón, 
según  ellos  ,  porque  quando  se  cau- 
sa igual  daño  á  la  sociedad  ,  co- 
mo suele  suceder  ,  por  un  delito  he- 
cho con  plena  deliberación  y  cono- 
cimiento ,  que  por  otro  en  que  no. 
haya  tanta  deliberación ,  aquel  se  de- 
be castigar  mas  gravemente  que  este. 
13  Mr.  Brissot  de  Warvilie  ' ,  si- 
guiendo los  principios  de  Becaría, 
dice  :  que  no  puede  haber  sino  dos 
medidas  de  los  delitos  :  que  en  los  unos 
es  el  daño  hecho  al  orden  público  ,  en 
los  otros  el  que  se  hace  á  los  parti- 
culares. Servirse  de  otras  medidas^ 
prosigue  este  autor  ,  inventadas  por 
el  despotismo  ó  por  el  fanatismo  ^  es  ti^ 
ranía  ,  es  atrocidad.  Es  cierto  ,  que 
si  las  medidas  son  inventadas  por  el 
despotismo ,  ó  por  el  fanatismo ,  será 
tiranía  y  atrocidad  servirse  de  ellas. 
Pero  también  es  verdad  ,  que  ademas 
del  daño  hecho  al  orden  público  y  á 

*  Theorie  des  loix  criminelles  ,    tom.   i. 
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los  particulares  ,  deben  concurrir  y* 
tenerse  presentes  otras  circunstancias^ 
las  quales ,  lejos  de  haber  sido  inven- 
tadas por  el  despotismo  ó  por  el  tana- 
tismo ,  son  indispensablemente  nece- 
sarias para  regular  justamente  la  ver' 
dadera  medida  de  los  delitos. 

14  Estas  son  la  deliberación  y 
conocimiento  del  delinqüente  ,  el 
mal  exemplo  que  causa  el  delito  ,  los 
impulsos  ó  causas  que  estimulan  á  de- 
linquir ,  el  tiempo  ,  el  lugar  ,  la 
reincidencia  ,  el  modo  é  instrumen- 
tos con  que  se  cometió  el  delito ,  la 
persona  del  delinqüente  y  del  ofendi- 
do ,  las  quaies  circunstancias  juntas 
con  el  daño  hecho  á  la  sociedad  ó 
á  los  particulares,  constituyen  la  ver- 
dadera medida  y  naturaleza  de  los 
delitos. 

15  Según  estos  principios,se  con- 
serva la  moralidad  de  las  acciones 
humanas  ,  se  distinguen  los  delitos 
cometidos  por  culpa  ,  de  los  cometi- 
dos por  dolo  ,  los  que  se  hacen  con 
el  ánimo  perturbado  ,  de  los  que  se 
hacen  con  entero  conocimiento  y  se- 
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renidad :  se  da  fácilmente  la  razón, 
porque  el  daño  hecho  á  la  sociedad 
por  las  cosas  inanimadas  ó  por  un 
furioso  no  es  delito  ,  y  finalmente, 
porque  ,  aunque  se  cause  igual  daño 
á  la  sociedad  con  dos  delitos  come- 
tidos con  desigual  conocimiento  y 
deliberación  ,  se  debe  castigar  el  uno 
con  mas  severidad  que  el  otro, 

S.   IL 

De  ¡a  verdadera    medida  y  quantidad 
de  las  penas, 

I  Establecida  la  medida  de  los  de- 
litos ,  ya  es  fácil  señalar  la  verdade- 
ra medida  y  quantidad  de  las  penas, 
pues  quanto  mayor  fuere  el  daño  cau- 
sado á  la  sociedad  ó  á  los  particula- 
res ,  mayor  la  libertad  y  conoci- 
miento con  que  se  hace ,  mas  peli- 
groso el  exemplo  que  resulta  de  la 
acción ,  y  mas  vehementes  los  impul- 
sos para  delinquir,  tanto  mayor  será 
el  delito  ,  y  por  consiguiente  la  pena 
con  que  se  debe  castigar.  Por  el  con- 
trario ,  quanto   disminuyeren  estas 
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circunstancias  ,  tanto  disminuirá  el 
delito  y  tanto  menor  deberá  ser  la 
pena ,  guardada  la  debida  propor- 
ción. 

2  Según  estos  principios, infiérese 
naturalmente  de  ellos,  que  todos  los 
delitos  que  se  dirigen  á  perturbar  ó 
á  destruir  la  sociedad ,  y  también  la 
religión  por  las  razones  ya  dichas, 
como  son  el  crimen  de  lesa  Mages- 
tad  ,  la  heregía ,  la  sedición ,  rebe- 
lión y  qualquiera  otro  de  esta  natu- 
raleza ,  se  deberán  castigar  con  las 
penas  mas  graves ,  aumentándose  mas 
ó  menos  el  rigor  de  ellas  á  propor- 
ción del  mayor  ó  menor  daño  que 
causare  á  la  sociedad  ,  cuya  salud  y 
conservación  debe  ser  siempre  el  pri- 
mero y  principal  objeto  de  la  legis- 
lación criminal. 

3  El  segundo  es  la  seguridad  y 
tranquilidad  de  los  particulares.  Esta 
consiste  en  la  conservación  de  la  vi- 
da ,  de  los  miembros  del  cuerpo ,  de 
la  honra  y  de  los  bienes.  Mas  como 
la  vida  del  hombre  ,  su  persona  y 
su  honra  sean  objetos  mas  nobles  y 


Í06  DISCURSO 

mas  dignos  de  aprecio ,  que  los  bie- 
nes, sigúese  por  conseqüencia  nece- 
saria ,  que  los  delitos  contra  la  segu- 
ridad personal  deben  castigarse  mas 
severamente  y  con  diverso  género 
de  penas ,  que  los  que  solo  causan 
perjuicio  en  los  bienes,  debie'ndose 
graduar  igualmente  estas  penas  por 
el  mayor  ó  menor  daño  que  cau- 
saren. 

4  Pero  este  solo ,  como  se  ha  dP 
cho,  bien  se  haga  á  la  sociedad,  bien 
á  los  particulares  ,  no  basta  para  que 
haya  delito ,  si  no  concurren  las  otras 
circunstancias  necesarias  para  regu- 
lar las  penas, quales  son  eJ  malexem- 
plo  causado  por  el  delito  ,  y  las  cau- 
sas ó  incentivos  para  cometerle.  El 
mal  exemplo  es  tanto  mayor  y  mas 
perjudicial ,  quanto  es  mayor  la  fre- 
qüencia  con  que  se  cometen  los  deli- 
tos. Esta  depende ,  ó  de  la  facilidad 
y  proporción  que  hay  para  come- 
terlos ,  ó  de  las  causas ,  que  por  sü 
abundancia  ó  por  su  vehemencia  in- 
citan á  ello. 

5  Es  pues  consiguiente  á  núes- 


SOBRE   LAS    PENAS.  IO7 

tros  principios  ,  que  quanto  mayor 
fuere  la  facilidad  para  delinquir ,  ma- 
yores ,  en  mas  número ,  ó  mas  vehe- 
mentes las  causas  ó  estímulos  que 
incitan  á  ello ,  tanto  mas  se  deberán 
agravar  las  penas ,  para  que  el  mie- 
do de  ellas  sirva  en  quanto  sea  posi- 
ble de  obstáculo  á  la  facilidad  en  de- 
linquir ,  y  de  contrapeso  á  las  causas 
ú  ocasiones  que  pueden  incitar  á  ello. 

6  Pero  en  estos  casos  el  daño 
causado  á  la  sociedad  ó  á  los  parti- 
culares debe  influir  mas  que  las  otras 
circunstancias  en  la  regulación  y 
medida  de  las  penas.  De  lo  contra-^ 
rio ,  ó  se  faltará  á  la  debida  propor- 
ción y  analogía  que  debe  haber  en^ 
tre  la  pena  y  el  delito ,  y  que  nunca 
debe  perder  de  vista  el  buen  legisla- 
dor ,  ó  se  expondrá  á  que  el  mal  caU' 
sado  por  la  pena  sea  mayor  que  el 
que  causarla  el  delito ,  y  la  razón 
dicta ,  que  de  dos  males  necesarios 
se  prefiera  el  menor. 

7  La  otra  circunstancia  necesa- 
ria para  regular  las  penas ,  es  la  liber- 
tad del  delinqüente.  Según  esta  fuere 
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mayor  ó  menor ,  así  se  deberá  agra- 
var ó  disminuir  la  pena.  La  falta  ó 
diminución  de  la  libertad  puede  pro- 
venir de  causa  extrínseca  ó  intrín- 
seca. Entonces  proviene  de  causa  ex- 
trínseca, quando  por  miedo  ,  violen- 
cia ó  de  otro  modo  obliga  uno  á 
otro  á  delinquir.  En  este  caso  todo 
el  peso  de  la  pena  debe  recaer  sobre 
el  que  obliga,  pues  obra  con  entera 
libertad ,  y  es  causa  moral  del  daño 
que  resulta ;  pero  respecto  del  que  le 
hace  materialmente ,  debe  ser  la  pena 
tanto  menor ,  quanto  mayor  fuere  la 
violencia  que  padece ,  porque  á  pro- 
porción es  menor  la  libertad.  Por  la 
misma  razón  los  delitos  cometidos 
por  temor  de  la  muerte,  del  hambre, 
del  dolor ,  son  mas  excusables  ,  que 
los  que  se  cometen  sin  estos  motivos. 
8  No  sucede  así  con  el  mandan- 
te y  el  mandatario ,  porque  entram- 
bos concurren  libremente  y  tienen 
igual  parte  en  el  delito  ,  y  por  con- 
siguiente deben  sufrir  la  misma  pena. 
El  mandante  pervierte  el  ánimo  del 
mandatario ,  le  induce  eficazmente  á 
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hacer  lo  que  no  haria  sin  el  man- 
dato ,  y  aunque  no  concurre  física- 
mente á  la  execucion  ,  tiene  tanta 
parte  como  si  concurriera.  Aquel  fa- 
ce el  daño  que  lo  manda  facer  ,  dice 
la  regla  20.  tit.  34.  Part.  7.  La  muer- 
te de  Urías  se  imputa  á  David  ,  que 
solo  la  mandó  executar  ,  como  si  la 
hubiese  hecho  por  su  mano  :  Ma- 
taste con  la  espada  á  Urías  Heteo  ^ , 
le  dice  Natham  ,  quando  le  repre- 
hende en  nombre  de  Dios.  El  man- 
datario es  el  instrumento  con  que  se 
executa  el  delito  ;  pero  no  un  ins- 
trumento muerto  como  el  cuchillo, 
que  solo  se  mueve  á  la  voluntad  del 
que  le  dirige  ;  sino  un  instrumen- 
to ,  que  los  dialécticos  llaman  coo- 
perativo ,  porque  se  mueve  por  sí 
mismo  y  concurre  libremente  á  exe- 
cutar la  acción. 

9  De  lo  dicho  se  infiere  ,  que  si 
el  mandatario  se  excedió  en  la  exe- 
cucion del  mandato  ,  como  si  ha- 
biéndole mandado  que  hiriese  á  uno, 

'    Uriam    Hetaeum    ^ercussisH    sladiot 
3.Reg.XII.9. 
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se  propasó  hasta  matarle  ,  esta  muer- 
te ,  aunque  hecha  contra  la  volun- 
tad del  mandante  ,  deberá  imputár- 
sele igualmente  que  al  mandatario, 
porque  es  verdadera  causa  de  ella, 
pues  no  solo  debia  saber ,  que  el  man- 
datario podia  exceder  fácilmente  los 
términos  del  mandato  ,  sino  que  ex- 
presamente le  exponía  á  ello,  man- 
dándole por  otra  parte  una  cosa  ilí- 
cita. Pero  si  el  mandante  revocare 
en  tiempo  hábil  el  mandato  ,  y  no 
obstante  le  pusiere  en  execucion  el 
mandatario ,  entonces  solo  á  este  se 
le  deberá  imputar  el  delito  ,  porque 
ya  no  se  puede  decir  ,  que  el  man- 
dante es  causa  de  él.  Sin  embargo,  di- 
cen algunos  autores  ^  ,  á  mi  juicio 
con  razón  ,  que  el  mandante  debe 
ser  castigado  con  alguna  pena  ex- 
traordinaria ,  por  haber  pervertido 
el  ánimo  del  mandatario  y  por  el 
peligro  que  traen  consigo  semejantes 
mandatos  ,  aunque  después  se  revo- 
quen.  Por  la  misma  razón  ,  aunque 

*  Gom.  Var.^.  n.^i.y  otros  autores. 
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no  se  ponga  en  práctica  el  mandato, 
deberá  castigarse  con  alguna  pena 
proporcionada  ,  pues  importa  á  la 
pública  utilidad  el  impedir  semejan- 
tes mandatos  ,  la  depravación  que 
causan  en  el  ánimo  del  mandatario, 
y  el  peligro  que  de  aquí  puede  re^ 
sultar  á  la  sociedad. 

10  También  quieren  algunos  in- 
térpretes ,  que  la  ratihabición  ó  apro- 
bación tenga  el  mism^o  efecto  que  el 
mandato  ,  no  solo  en  los  contratos, 
sino  también  en  los  delitos.  Uno ,  por 
exemplo  ,  mata  á  otro  en  mi  nom- 
bre ,  pero  sin  noticia  mia  ,  y  des- 
pués de  hecha  la  muerte ,  me  lo  di- 
ce ,  y  yo  la  apruebo  :  deberé  ser 
castigado ,  según  esta  doctrina  ,  á  lo 
menos  con  pena  extraordinaria.  Pe- 
ro no  hallo  razón  alguna  en  que  pue- 
da fundarse  esta  opinión  ,  pues  el  que 
solo  aprueba  un  delito  después  de 
hecho  ,  ni  es  causa  física  ni  moral 
de  él.  Es  cierto  que  se  executó  en 
su  nombre  ,  pero  sin  su  noticia  ni 
participación.  También  es  verdad, 
que  aprueba  una  acción  mala  ,  pe- 
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ro  esto  será  un  pecado  ;  mas  no  un 
delito ,  y  por  consiguiente  no  debe 
castigarse  por  las  leyes. 

11  Disminuyese  también  la  li- 
bertad por  causa  intrínseca  ,  y  esto 
sucede  ,  quando  el  ímpetu  y  fuerza 
de  las  pasiones  es  tanta  ,  que  ofusca 
el  ánimo  ,  ciega  el  entendimiento, 
y  precipita  quasi  involuntariamente 
al  mal ,  como  sucede  en  los  prime- 
ros movimientos  de  ira  ,  de  cólera, 
de  dolor  y  otras  pasiones  semejan- 
tes ,  en  cuyo  caso  los  delitos  come- 
tidos de  esta  suerte  ,  deben  casti- 
garse con  menos  severidad ,  que  quan- 
do se  hacen  á  sangre  fria  y  con 
entera  deliberación. 

12  No  es  contrario  á  esto  lo 
que  hemos  dicho  antes  ,  que  quanto 
mayores  y  mas  vehementes  fueren 
los  estímulos  para  delinquir  ,  tanto 
mas  se  deben  agravar  los  castigos, 
porque  las  leyes  en  el  establecimien- 
to de  las  penas  no  se  proponen  por 
objeto  los  hombres  agitados  por  las 
pasiones  ,  incapaces  entonces  de  re- 
flexión ni  de  temor  ;  sino  los  hom- 
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bres  tranquilos  y  serenos  ,  que  pue- 
den examinar  y  comparar  el  mal 
que  causa  la  pena  ,con  el  deleyte  ó 
utilidad  que  resulta  del  delito  ,  y 
acostumbrarse  de  este  modo  á  te- 
mer las  penas  para  resistir  á  los  im- 
pulsos que  los  incitan  ,  y  para  no 
dexarse  arrebatar  de  las  pasiones. 
Por  otra  parte  el  que  quando  está 
tranquilo  ,  no  piensa  en  delinquir^ 
y  solo  lo  hace  agitado  de  alguna 
pasión  ,  es  ciertamente  menos  impe- 
lido al  mal ,  que  el  que  con  mali- 
cia y  serenidad  busca  ó  aprovecha 
las  ocasiones  ó  causas  que  incitan  á 
él ,  y  por  consiguiente  menor  pena 
basta  ,  para  que  el  primero  no  se 
dexe  arrebatar  de  la  pasión  ,  que  para 
contener  al  segundo  en  su  dañado  y 
deliberado  propósito  de  delinquir. 

13  La  falta  de  conocimiento  dis- 
minuye también  el  delito  ,  y  debe 
disminuir  igualmente  la  pena.  Es 
pues  consiguiente ,  que  los  delitos  co- 
metidos por  ignorancia  ^  por  error, 
por  culpa  ,  por  impericia  ,  creduli- 
dad ,  rusticidad,  se  castiguen  con  me- 
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ñor  pena  ,  que  los  que  se  hacen  con 
entero  conocimiento  y  deliberación, 
aunque  el  daño  que  resultare  sea  igual, 
del  mismo  modo  que  quando  se  ha- 
ce sin  entera  libertad  ,  porque  menor 
pena  basta  para  contener  á  los  que 
delinquen  sin  entera  libertad  y  co- 
nocimiento, que  á  los  que  lo  hacen 
con  malicia  y  plena  deliberación  :  y 
conforme  á  un  principio  que  hemos 
asentado  en  este  Discurso  ,  las  penas, 
para  que  sean  justas ,  deben  ser  ne- 
cesarias :  esto  es  ,  no  debe  exceder 
su  rigor  de  aquel  punto  que  basta 
para  contener  los  delitos  ,  porque 
así  lo  pide  el  bien  de  la  misma  so- 
ciedad. 

14  De  lo  dicho  parece  inferirse, 
que  ,  pues  la  embriaguez  priva  ó  dis- 
minuye el  conocimiento  del  delinqüen- 
te ,  deberla  inñuir  en  la  diminución  ó 
remisión  de  la  pena.  Para  decidir  esto, 
es  digno  de  tenerse  presente  un  lugar 
de  Aristóteles  sobre  el  asunto.  Siem- 
pre que  por  ignorancia  ,  dice  este  Filó- 
sofo ,  se  comete  algún  delito  ,  no  se  hace 
voluntariamente  ,  y  por  consiguiente  tío 
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hay  injuria.  Vero ,  si  el  mismo  que  co- 
mete el  delito ,  es  causa  de  la  ignoran- 
cia con  que  le  comete  ,  entonces  hay 
verdaderamente  injuria  y  derecho  pa^ 
ra  acusarle ,  como  sucede  en  los  ebrios^ 
los  quales  ,  si  quando  están  poseídos 
del  vino  ,  causan  algún  daño  ^  hacen 
injuria  ,  por  quanto  ellos  mismos  fue- 
ron causa  de  su  ignorancia  ,  pues  no 
debieron  haber  bebido  tanto  ^. 

15  Este  excelente  pasage  de  Aris- 
tóteles hace  ver  manifiestamente  la 
distinción  que  las  leyes  deben  hacer 
para  la  imposición  de  las  penas  en- 
tre el  que  se  embriagó  por  casua.- 
lidad  d  otro  motivo  extraordina- 
rio ,  y  el  que  lo  hace  por  hábito  y 

H2 

*  Quandocunique  ignorayitia  cansa  est  ali- 
quiaperfetrandi ,  id  non  fit  s ponte ,  proin- 
de  nec  injuria  est.  At  quum  ipse  stiae  igno- 
rantiae  causa  fuerit ,  pefpetraveritque  ex 
ignorantia  ,  cujtis  ipse  causa  fuit ,  is  plañe 
officit  injuria  ,  ^  jure  accusari  poterit ,  velut 
in  ebriis  e-oenit.  Vin-i  namque  mersi ,  si  quid 
niali perpetraverint,  injuriam  faciunt,  quan- 
doquidem  ipsi  sibi  ignorantiae  causa  fue- 
runt.  Non  enim  decuit  eos  tantiim  bibere. 
Magn.  Moral,  i.  34. 
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costumbre.  Al  primero ,  sí  delinque, 
estando  privado  de  su  juicio ,  se  le 
debe  disminuir ,  y  tal  vez  remitir  la 
pena ,  según  las  circunstancias  :  el  se- 
gundo debe  ser  castigado  ,  como  si 
hubiera  cometido  el  delito  estando  en 
su  acuerdo  ,  sin  tener  respeto  ningu- 
no á  la  embriaguez  ,  sino  es  acaso 
para  aumentarle  la  pena :  pues  cier- 
tamente no  deberla  tenerse  por  in- 
justo el  legislador  ,  que  quisiese  re- 
sucitar la  ley  de  Pitaco ,  el  qual  im- 
ponia  dos  penas  al  que  cometía  un 
delito  estando  embriagado  ,  una  por 
el  delito,  y  otra  por  la  embriaguez  ^. 
1 6  No  debe  decirse  lo  mismo  del 
loco  ó  mientecato ,  que  careciendo  en- 
teramente de  juicio  y  conocimiento 
sin  culpa  suya ,  es  mas  digno  de  com- 
pasión ,  que  de  pena  ,  y  esto  aunque 
guando  cometió  el  delito  estuviese  en 
su  entero  juicio,  pues  aunque  algunos 
autores  dicen ,  que  en  este  caso  debe 
ser  castigado  á  lo  menos  con  pena  ex- 
traordinaria, no  hay  ciertamente  ra- 

*  Arhtot.Nícomac^.  III.j. 
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zon  ninguna  sólida  en  que  pueda  fun- 
darse esta  opinión  :  ademas  de  que 
cesan  todos  los  fines  que  deben  pro- 
ponerse en  la  imposición  de  las  pe- 
nas ,  pues  un  loco  es  incapaz  de  cor- 
rección ,  y  su  impunidad  no  puede 
causar  mal  exemplo  ni  dar  motivo 
á  que  otro  sea  malo  ,  á  menos  que 
no  espere  también  volverse  loco  des- 
pués de  cometido  el  delito.  La  úni- 
ca pena  que  se  le  puede  imponer,  es 
encerrarle  ,  para  que  no  haga  otro 
daño, 

17  Débese  también  tener  consi^ 
deracion  en  la  imposición  de  las  pe- 
nas á  la  edad  y  sexo  ,  porque  uno 
y  otro  influye  en  el  conocimiento. 
Un  niño  no  tiene  ninguno  ,  y  el  me- 
nor de  catorce  años  regularmente  no 
le  tiene  perfecto.  Lo  mismo  respec- 
tivamente debe  decirse  del  que  se 
halla  en  una  edad  muy  avanzada. 
Mas  crudamente  ,  dice  la  ley  8.  tit. 
31.  Part.  7.  deben  escarmentar .  .  .  al 
mancebo  ,  que  al  viejo  nin  al  mo- 
zo, . ,  é  si  por  aventura  el '  que  ovie- 
se  errado  ,  fuese  menor  de  diez  años 

H3 
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é  medio  ,  non  le  deben  dar  ninguna, 
■pena  ,  é  si  fuese  mayor  desta  edad^ 
é  menor  de  diez  é  siete  años  ,  dé- 
benle  menguar  la  pena  ,  que  darían  á 
los  otros  mayores  por  tal  yerro, 

18  La  debilidad  corporal  de  las 
mugeres ,  efecto  de  su  delicada  cons- 
titución ,  se  comunica  también  al  áni- 
mo ,  cuyas  operaciones  tienen  tanta 
dependencia  de  la  organización  del 
cuerpo  ,  y  por  tanto  las  leyes  de^ 
ben  mirar  con  mas  benignidad  en  el 
establecimiento  de  las  penas  á  las 
mugeres  ,que  á  los  hombres.  Pero  esto 
no  se  debe  entender,  quando  la  malicia 
de  la  muger  es  tanta  ,  como  suele 
suceder  algunas  veces  ,  que  la  haga 
cometer  delitos  tan  atroces  ,  que  ex- 
cedan la  debilidad  de  su  sexo  ,  en 
cuyo  caso  deben  ser  tratadas  del 
mismo  modo  que  los  hombres. 

19  Infiérese  también  de  los  prin- 
cipios que  van  expuestos ,  que  los 
actos  puramente  internos  ,  como  los 
pensamientos  y  deseos  de  cometer 
algún  delito ,  sea  el  que  fuere  ,  aun- 
que se  tenga   noticia  de, dichos  ac- 
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tos ,'  en  ninguna  manera  deben  cas- 
tigarse, porcjue  no  resulta  daño  nin- 
guno á  la  sociedad.  No  es  cier- 
tamente digna  de  imitación  la  cruel- 
dad con  que  manchó  su  nombre 
Christiano  11.  Rey  de  Dinamarca ,  de 
quien  refiere  IVíeursio  en  su  vida, 
que  se  la  hizo  quitar  á  uno  por  haber 
dicho  ,  que  alguna  vez  habia  deseado 
gozar  de  la  Reyna.  El  Monarca  Da- 
nés se  propuso  sin  duda  imitar  al 
tirano  y  cruel  Dionisio  el  Mayor,  de 
quien  refiere  Plutarco  ^ ,  que  habien- 
do soñado  un  favorecido  suyo  lla- 
mado Mársias  ,  que  le  cortaba  la  ca- 
beza ,  le  hizo  quitar  la  vida ,  diciendo, 
que  si  no  lo  hubiera  pensado  por  el  dia, 
no  lo  hubiera  soñado  por  la  noche. 

20  Con  mas  humanidad  pensa- 
ba nuestro  Rey  D.  Alonso.  Porque 
Jos  primeros  movimientos  (  dice  este 
sabio  Príncipe  '  )  que  mueven  el  cora- 
zón del  orne ,  non  son  en  su  poder  ,  se- 
gund  dixéron  los  filósofos  ,  por  ende ,  si 

H4 

*  Vida  de  Dion.    . 

*  Z.5.  tit.i.  Part.-j. 
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en  la  voluntad  de  alguno  entrase  de 
facer  traición  con  otros  de  consuno^  é 
ante  que  ficiesen  jura  sobre  el  pleyta 
de  la  traición ,  lo  descubriese  al  Rey, 
decimos  quel  debe  ser  perdonado  el  yerro 
que  fizo  de  consentir  en  su  corazón  de 
ser  en  tal  fabla. 

21  He  dicho,  que  los  actos  pura^ 
mente  internos  no  deben  castigarse, 
aunque  se  sepan.  Pero  si  á  estos  ac- 
tos se  juntaren  algunas  acciones  ex- 
teriores ó  palabras  dirigidas  á  po- 
ner en  execucion  los  pensamientos  ó 
deseos  ,  entonces  ,  según  sea  mayor 
ó  menor  el  progreso  que  se  hiciere 
en  la  execucion  ,  y  el  daño  que 
resultare  ,  así  se  deberá  agravar  mas 
ó  menos  la  pena. 

22  Infiérese  de  esta  doctrina ,  que 
la  voluntad  ó  conato  de  delinquir 
no  debe  castigarse  con  la  misma  pe- 
na que  el  delito  consumado.  En  el 
derecho  Romano  hay  algunas  leyes  % 

'  L.  Quis  quis  C.  ad  leg.  Jul.  majest.  1.  t. 
•].  y  14. jf.  Ad  leg.  Corn.  de  Sicar.  /.y.  C.  eod. 
1.  I.  ^.  Ad  leg.  Pontj).  de  P(irric.  /.  7.  y  idt, 
C.  de  Calumniator. 
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según  las  quales  el  conato  debe  cas- 
tigarse con  la  misma  pena  que  el 
efecto.  Otras  agravan  mas  la  pe^ 
na  ^  al  efecto  que  al  conato.  Los 
intérpretes  para  conciliar  estas  le- 
yes ,  dividiéndose  ellos  también  en 
sus  opiniones  ,  dicen  unos ,  siguiendo 
á  Cujacio  ^ ,  que  en  los  delitos  leves 
el  conato  debe  castigarse  con  menor 
pena  que  el  efecto ;  pero  en  los  mas 
graves  debe  castigarse  el  conato  con 
igual  pena  que  el  efecto.  Quieren  otros 
que  el  conato  solo  se  castigue  como 
el  efecto  en  los  delitos  gravísimos, 
y  esta  sentencia ,  dice  Antonio  Ma^- 
thei  5  ^  que  está  generalmente  apro- 
bada por  el  consentimiento  de  casi 
toda  la  Europa. 

23  El  sabio  y  erudito  Magistra- 
do Cornelio  BinnersoeK  ^  dice  ,  que 
solamente  debe  castigarse  el  conato 

*  Z.  I.  6^  iilt.ff.  de  Extraord.  crim.  1.  6.  r 
11.  ad  leg.  Corn.  de  Fals.  /.  3.  de  His  qui 
not.  infam.  1. 11.  §.7.  de  Flirt. 

*  Observ.  XV.'i^. 

^  Tit.  de  Poen.  «.13. 

*  Observ.UI.  10. 
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Gomo  el  efecto  en  los  delitos  deter-^ 
minadamente  expresados  en  las  leyes, 
y  no  en  otros  algunos ,  aunque  sean 
mas  graves:  y  para  saber  hasta  que 
punto  debe  llegar  el  conato  para  que 
se  pueda  castigar  con  la  misma  pena 
que  el  efecto ,  dice  también ,  que  de- 
be estarse  á  las  palabras  y  expresión 
de  la  ley :  sentencia  cuerda,  que  evita 
la  incertidumbre  que  resulta  de  las 
diversas  opiniones  con  que  los  intér- 
pretes han  obscurecido  también  este 
punto. 

24  La  sentencia  de  BinKersocK, 
mas  humana  ciertamente  y  mas  equi- 
tativa que  las  de  los  demás  intér- 
pretes ,  es  mas  conforme  á  nues- 
tras leyes  patrias.  La  ley  2.  tit.^i. 
Pan.  7 ,  después  de  haber  expresado 
con  toda  individualidad  los  delitos 
en  que  el  conato  debe  castigarse  con 
la  misma  pena  que  el  efecto ,  dice: 
*'En  estos  casos  sobredichos  tan  so- 
9}  lamente  ha  logar  lo  que  diximos, 
vque  deben  recibir  escarmiento  los 
>jque  pensaren  de  facer  el  yerro, 
jípues  ( después )  que  comienzan  á 


SOBRÓLAS   VES  AS.  ÍS^ 

wobrar  del,  maguer  non  lo  cumplan* 
wMas  en  todos  los  otros  yerros, 
»>que  son  menores  destos,  maguer  los 
>>pensaren  los  ornes  facer,  é  comien- 
«zan  á  obrar ,  si  se  arrepintieren  ante 
»que  el  pensamiento  malo  se  cumpla 
ffpor  fecho ,  non  merescen  pena  nin- 


wo;una." 


-25  La  terminante  y  clara  dispo- 
sición de  esta  ley  no  dexa  lugar  á 
las  varias  interpretaciones  de  los  Doc- 
tores ,  y  debe  seguirse  á  la  letra, 
mientras  no  sea  derogada  por  legíti- 
ma potestad.  Pero  quando  se  trata 
de  la  reforma  de  las  leyes ,  es  preciso 
exponer  las  razones ,  que  en  mi  jui- 
cio prueban  convincentemente  ,  que 
en  ningún  delito  se  debe  castigar  el 
conato  con  la  misma  pena  que  el 
efecto ,  y  quanto  mas  atroz  fuere  el 
delito ,  tanto  mas  se  debe  seguir  esta 
regla ,  por  pedirlo  así  la  pública  uti- 
lidad. 

26  El  primero  y  principal, ó  por 
mejor  decir ,  todo  el  objeto  de  las  le- 
yes penales ,  según  nuestros  princi- 
pios ,  es  el  bien  de  la  sociedad  y  de 
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los  particulares  que  la  componen. 
Por  eso  mientras  mayor  fuere  el  per- 
juicio que  puede  seguirse  de  algún 
delito,  tanto  mas  importa  evitarle, 
y  tanto  mas  deben  valerse  las  leyes 
de  todos  los  medios  posibles  para 
conseguirlo.  Esto  supuesto  ,  no  hay 
duda,  que  entre  el  conato  y  la  con- 
sumación del  delito  hay  algún  inter- 
valo, y  por  consiguiente  puede  ha- 
ber lugar  al  arrepentimiento.  Con-- 
viene  pues  al  bien  de  la  sociedad, 
que  en  vez  de  poner  obstáculos  que 
impidan  este  arrepentimiento,  le  fa- 
ciliten y  promuevan  las  leyes  por 
todos  los  medios  posibles,  pues  quan- 
tas  veces  se  verificare  ,  otros  tantos 
delitos  se  evitarán. 

27  Pero  ¿  quien  habrá  que  ha- 
biendo empezado  á  cometer  un  de- 
lito desista  de  su  empresa ,  si  sabe, 
que  aunque  desista  ,  ha  de  sufrir  la 
misma  pena ,  que  si  hubiera  consu- 
mado la  acción  ?  ¿No  es  esto  por  el 
contrario  cerrar  enteramente  la  puer- 
ta al  arrepentimiento ,  y  poner  estí- 
mulos ,  no  solo  para  que  se  lleve  á 
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efecto  el  intento ,  sino  también  acaso 
para  que  se  acelere  y  precipite  la 
execucion  ? 

28  Pongamos  el  exemplo  en  uno 
de  los  casos  comprehendidos  en  la 
ley  de  Partida  arriba  citada.  Si  un 
hombre  intenta  matar  á  otro  ^  y  co- 
menzare á  ponerlo  por  obra ,  yendo 
contra  él  con  armas ,  ó  estando  ace- 
chándole en  algún  lugar  para  ma- 
tarle ,  maguer  non  ¡o  cumpliese ,  dice  la 
ley ,  meresce  ser  escarmentado  así  co- 
mo si  lo  oviese  cumplido.  Este  hombre 
constituido  en  tales  circunstancias, 
¿quien  duda  ,  que  discurrirla  de  esta 
suerte  ?  Aunque  yo  no  mate  á  mi 
enemigo  ,  por  solo  haberlo  intentado 
ya ,  he  de  sufrir  la  misma  pena  que 
si  le  matara:  pues  si  de  todos  modos 
he  de  perder  la  vida ,  quiero  tener  á 
lo  menos  el  gusto  de  satisfacer  la 
pasión  que  me  impele  á  hacer  este 
atentado. 

29  Por  el  contrario ,  si  el  que 
comenzó  á  cometer  un  delito,  sabe, 
que  si  desiste  de  su  depravado  in- 
tento ,  ha  de  ser  castigado  con  menos 
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severidad ,  que  si  le  pone  en  execu- 
cion,  ¿quantas  veces  el  amor  á  la 
vida ,  ó  el  temor  de  la  mayor  pena 
contrapesarán  los  impulsos  de  las  pa^ 
siones ,  é  impedirán  el  daño  que  re^ 
.cibiría  la  sociedad  con  la  consuma- 
ción del  delito  ?  Quien  no  crea  que 
ios  hombres,  generalmente  hablan- 
do ,  discurren  y  obran  de  esta  suer- 
te ,  no  conoce  el  corazón  humano, 
ni  la  depravación  de  nuestra  natura^ 
lezáé 

30  Por  otra  parte ,  según  los  prin- 
cipios asentados  en  este  Discurso,  los 
delitos  desiguales  en  gravedad  no 
deben  castigarse  con  penas  iguales: 
y  nadie  ignora  ,  que  el  conato  de  de- 
linquir ,  aunque  es  malo ,  no  es  tanto 
como  la  entera  consumación  del  de- 
lito ,  y  por  consiguiente  no  debe  cas- 
tigarse con  la  misma  pena.  Esta  regla 
dictada  por  la  misma  equidad  solo  po- 
dría traspasarse  por  el  bien  de  la  so- 
ciedad ,  quando  el  imponer  la  misma 
pena  al  conato  que  al  efecto  fuese  un 
medio  cierto  y  seguro  de  evitar  los 
delitos  mas  atroces ;  pero  de  lo  dicho 
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hasta  aquí  parece  inferirse  lo  contra- 
rio :  luego  es  cierto,  que  mientras 
mas  atroz  fuere  el  delito ,  tanto  mas 
importa  al  bien  público ,  que  el  co- 
nato no  se  castigue  con  la  misma 
pena  que  el  delito. 

31  De  las  razones  expuestas  pa^- 
rece  inferirse,  que  si  el  conato  lle- 
gase hasta  el  acto  mismo  de  consu- 
mar el  delito,  aunque  efectivamente 
no  se  consume  por  algún  accidente, 
como  si  uno ,  por  exemplo ,  diere  á 
otro  veneno  ,  y  no  produxere  el  efec- 
to que  era  regular  y  se  esperaba  :  si 
con  ánimo  de  matarle  le  hirió  mor- 
talmente;  pero  no  murió  por  alguna 
casualidad :  en  estos  casos  se  debe 
castigar  el  conato  con  la  misma  pena 
que  el  efecto ,  porque  la  pena  no  im- 
pide el  arrepentimiento ,  que  no  pue^ 
de  haber  en  tales  casos  ú  otros  se- 
mejantes :  por  otra  parte  las  leyes 
deben  poner  todos  los  obstáculos  po^ 
sibles ,  para  que  los  hombres  no  lle- 
guen á  semejantes  extremos.  Este  me 
parece  que  es  el  verdadero  sentido 
de  aquella  ley  del  Exódo :  El  que  hi- 
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rleí'e  d  un  hombre,  queriéndole  matar, 
muera  por  ello  ^  . 

32  La  utilidad  publica  pide  tam- 
bién ,  que  los  cómplices  en  un  delito, 
que  no  han  concurrido  inmediata- 
mente á  executarle,  se  castiguen  con 
menos  severidad,  que  el  inmediato 
executor.  La  razón  es  clara.  Quando 
algunos  se  convienen  entre  sí  para 
executar  alguna  acción;  de  la  qual 
pueda  resultarles  algún  daño  ó  peli- 
gro, lo  hacen  de  modo,  que  todos 
corran  igual  riesgo^  y  esto  tanto  mas, 
quanto  mayor  es  el  peligro  á  que  se 
exponen.  La  ley,  castigando  con  mas 
severidad  á  los  inmediatos  executo- 
res  que  á  los  demás ,  quita  la  igual- 
dad del  peligro  con  la  mayor  pena 
que  impone  al  executor ,  y  por  consi- 
guiente dificulta  mas  la  execucion, 
porque  no  es  tan  fácil  que  ninguno 
quiera  exponerse  á  mayor  peligro  que 
los  otros,  esperando  la  misma  utili- 
dad que  ellos. 

33  Pero  si  los  que  se  confabulan 

'  (¿ui  percusserit  liominem  volens  occidere, 
morte  moriatiir.  Exod.  XXI.  12. 
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para  cometer  el  delito,  pactaren  en- 
tre sí  dar  alguna  recompensa  parti- 
cular al  que  executare  la  acción ,  en- 
tonces por  la  misma  razón ,  aunque 
inversa-,  igual  pena  que  el  executor 
deben  sufrir  los  demás  cómplices, 
aunque  no  sean  inmediatos  executo- 
res  ,  porque  exponiéndose  de  esta 
suerte  al  mismo  peligro ,  y  resultán- 
doles  menos  utilidad ,  se  dificulta  tam- 
bién la  convención ,  y  por  consiguien- 
te la  execucion  del  delito. 

34  En  causas  de  delitos  enormes, 
difíciles  de  averiguar ,  suele  ofrecerse 
el  perdón  al  cómplice  que  manifes- 
tare á  sus  compañeros.  Ésto  es  auto- 
rizar en  cierto  modo  la  traición  ,  de- 
testable aun  entre  los  malvados  ,  por- 
que es  muy  grande  el  daño  que  causa, 
y  mucha  la  facilidad  con  que  se  pue- 
de cometer :  y  son  ciertamente  me- 
nos fatales  á  la  sociedad  los  delitos 
de  valor ,  que  los  de  vileza ,  por  quan- 
to  aquel  es  menos  freqüente,  y  en- 
cuentra mas  obstáculos  que  la  vileza 
y  traición  ,  la  qual  firaguándose  im- 
punemente en  secreto  ,  no  se  conoce 
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hasta  que  causa  el  estrago  sin  po- 
derle remediar ,  y  por  lo  mismo  suele 
ser  muy  común  y  contagiosa. 

35  Por  otra  parte  importa  mu- 
cho que  se  averigüen  bien  los  deli- 
tos ,  que  por  ser  secretos  los  auto- 
res y  manifiestos  sus  perniciosos  efec- 
tos ,  atemorizan  mas  al  pueblo  y 
turban ,  no  solo  la  tranquilidad  ,  sino 
también  la  seguridad  personal  de  los 
ciudadanos.  El  Marques  de  Becaría  "^ 
dice ,  que  una  ley  general ,  por  la  qual 
se  prometiese  el  indulto  al  cómplice 
manifestador  de  qualquier  delito  ,  es 
preferible  á  una  especial  declaración 
en  caso  particular.  Creo  que  es  muy 
útil  y  digno  de  adoptarse  este  medio, 
en  cuya  práctica  no  hay  los  incon- 
venientes que  acabamos  de  referir. 

36  Quando  un  Tribunal  ó  Ma- 
gistrado ,  después  de  cometido  el  de- 
lito ,  ofrece  el  indulto  al  cómplice 
que  manifestare  á  los  compañeros, 
no  solo  autoriza  la  traición  y  per- 
fidia ,  sino  que  estimula  y  en  cier- 

*  Z)^  í/f"///.  f  fc-ji.  §.37. 
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to  modo  obliga  á  ella  con  el  fuer- 
te aliciente  del  perdón.  Pero  quan- 
do  la  ley  general  ,  que  se  hace  antes 
de  cometerse  los  delitos  y  sin  obje- 
to determinado  ,  ofrece  el  mismo  in- 
dulto ,  no  tiene  otro  fin  que  el  de  evi- 
tar uniones  peligrosas  con  el  temor 
recíproco  ,  que  cada  cómplice  debe 
tener  de  que  otro  le  revele  :  y  las  le- 
yes deben  poner  siempre  todos  los 
obstáculos  que  sean  posibles  á  las 
convenciones  que  puedan  hacer  los 
hombres  ,  que  se  intenten  asociar 
para  cometer  delitos ,  pues  este  es  un 
medio  muy  eficaz  para  evitarlos. 

37  El  modo  de  pensar  del  Mar- 
ques de  Becaría  le  encuentro  autori- 
zado por  algunas  de  nuestras  leyes, 
que  en  ciertos  delitos  han  usado  de 
este  medio.  La  ley  21.  tit,  21.  /i^.  5. 
de  la  Recop.  en  las  declaraciones, 
después  de  haber  señalado  el  premio 
del  trueque  de  vellón  á  plata  á  orOj 
é  impuesto  graves  penas  á  los  que 
excedieren  de  él  ,  hablando  de  las 
pruebas  ,  dice  :  basten  tres  testigos  sin- 
gulares ,  aunque  sean  las  mismas  j^av" 

I2 
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tes  ó  cómplices  ,  d  quienes  desde  luego 
damos  impunidad  ,  si  voluntariamente 
vifiieren  á  acusarlo. 

38  Lo  mismo  disponen  algunas 
otras  leyes  del  reyno  ^  ,  y  parece 
que  lo  determinado  por  ellas  en  cier- 
tos casos  ,  seria  conveniente  extender- 
lo por  una  ley  general  á  todos  los  de- 
litos graves ,  ó  á  lo  menos  á  los  mas 
atroces,  concediendo  indulto  al  cóm- 
plice ,  que  voluntariamente  delatase 
á  los  compañeros.  El  Marques  de 
Becaría  quiere  ,  que  la  ley  acompa- 
ñe la  impunidad  con  el  destierro  del 
delator.  A  lo  menos  me  parece  á  mí, 
que  seria  conveniente  y  aun  preciso, 
que  la  impunidad  se  conceda  expre- 
samente por  sola  una  vez  ,  de  suer- 
te ,  que  el  que  se  libertó  de  la  pena 
por  medio  de  la  delación  ,  si  vuel- 
ve á  incurrir  en  otro  delito  y  dela- 
ta voluntariamente  á  los  cómplices, 
no  solo  no  se  le  pueda  dar  indulto, 
sino  que  se  le  castigue  mas  severa- 
mente, porque  lo  contrario  seria  fo- 

*  L.  20.  22.JV'  2  j.  tii.  21.  ///'.  5.  Recopl.  en 
las  declarac. 
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mentar  y  hacer  las  leyes  hombres 
pe'ftídos  y  traidores  ,  que  entrarían 
fácilmente  en  confederaciones  peli- 
groisas  con  la  cierta  ciencia  ,  de  que 
si  no  salian  con  su  intento,  se  libra- 
rían siempre  por  medio  de  la  dela- 
ción. 

39  Pero  una  vez  ofrecida  por  la 
ley  la  impunidad  ,  debe  ser  infali- 
ble, y  observarse  con  suma  religio- 
sidad ,  sin  que  pueda  valer  pretexto 
alguno  para  no  hacerlo ,  porque  de  lo 
contrario  la  ley  seria  inútil  y  no 
produciría  el  efecto  deseado.  Por  otra 
parte  jque  exemplo  tan  pernicioso 
para  la  república^  que  las  leyes,  que 
deben  ser  el  sagrado  depósito  de  la 
fe  y  confianza  pública  ,  faltasen  á 
ella  con  pretextos  especiosos  y  con 
doctas  cavilaciones  ,  y  autoriza- 
sen la  falsedad  y  el  disimulo  ,  debien- 
do introducir  y  fomentar  por  todos 
los  medios  posibles  la  buena  fe ,  la 
sinceridad  y  todo  género  de  buenas 
costumbres! 

40  Los  encubridores  y  recepta- 
dores de  los  que  cometen  algún  de- 

13 
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lito  ,  son  en  cierto  modo  cómplices 
en  él ,  y  por  consiguiente ,  según  fue- 
re mayor  ó  menor  el  influxo  y  par- 
te que  tuvieren,  así  se  deberá  dismi- 
nuir ó  agravar  la  pena  ,  hasta  impo- 
nerles tal  vez  la  misma  que  á  los  mal- 
hechores. Infiérese  de  aquí  ,  que  si 
el  receptador  tuviere  compañía  con 
el  que  comete  el  delito ,  ó  percibie- 
re alguna  utilidad  de  él  ,  deberá  ser 
castigado  con  mayor  pena  ,  que  el 
que  puramente  receptare  ó  encubrie- 
re sin  percibir  utilidad  ninguna.  Por 
la  misma  razón ,  si  el  receptador  tu- 
viere alguna  conexión  de  parentesco 
ü  otra  semejante  con  el  delinqüen- 
te  ,  deberá  disminuirse  la  pena  ,  y  tal 
vez  remitirse  ,  según  las  circunstan- 
cias ,  porque  en  este  caso  debe  creerse 
que  lo  hizo  ,  no  por  malicia  ,  sino 
vencido  del  amor  y  afecto  ,  y  con- 
forme á  un  principio  establecido  en 
este  Discurso ,  en  la  regulación  de 
las  penas ,  no  solo  debe  tenerse  pre- 
sente el  daño  causado  ,  sino  también 
la  intención  con  que  se  hace.  Pero 
esto  se  debe  entender  ,  si  el  expre- 
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sado  receptador  no  es  participante  en 
el  delito,  ni  le  resulta  utilidad  de  él, 
pues  en  tal  caso  cesa  la  razón  ante- 
cedente. Conforme  á  estas  distincio- 
nes deberia  moderarse  la  regla  19. 
tit.  34.  Part.  7.  que  dice  :  á  los  ma¿- 
f echares  ^  é  á  los  consejadores  ,  é  á  los 
encobridores  debe  ser  dada  igual  pena, 

41  Los  receptadores  y  encubri- 
dores de  hurtos  no  deben  ser  siem- 
pre castigados  por  regla  general  con 
la  misma  pena  que  el  ladrón.  El 
que  recibe  el  robo  puede  recibirle 
inocentemente  en  muciías  ocasiones; 
el  que  roba  siempre  es  culpable  :  el 
Uno  impide  la  convicción  del  delito 
ya  cometido  ,  el  otro  comete  el  de- 
lito :  el  ladrón  necesita  vencer  mas 
obstáculos  para  hacer  el  hurto  que 
el  receptador  para  encubrirle  ,  lo  que 
supone  mas  depravación  y  malicia 
en  uno  que  en  otro.  Pero  las  cir- 
cunstancias pueden  hacer  ,  que  el  re- 
ceptador sea  tan  culpable  como  el 
mismo  ladrón  ,  y  por  consiguiente 
acreedor  á  la  misma  pena, 

42  También     pueden    reputarse 
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por  cómplices  los  que  persuaden  y 
aconsejan  á  otros  ,  que  cometan  al- 
gún delito.  El  que  aconseja  ayuda  ,  di- 
ce Plauto  ^ .  El  consejo  puede  dar- 
se de  modo  que  influya  mas  ó  menos 
en  la  acción  ,  y  según  el  influxo  ,  así 
deberá  ser  mayor  ó  menor  la  pena. 
Puífendoríf  *  divide  el  consejo  en  ge- 
neral y  especial.  General  es  ,  quan- 
do  solo  se  aconseja  y  persuade  sin 
pasar  adelante.  En  este  caso  distin- 
guen vulgarmente  los  intérpretes  :  ó 
el  delinqüente  hubiera  cometido  el 
delito,  aun  quando  no  hubiera  sido 
aconsejado ,  ó  el  consejo  que  le  die- 
ron le  determinó  á  delinquir.  En  el 
primer  caso  no  debe  reputarse  por 
reo  el  consejero  ;  pero  sí  en  el  se- 
gundo ,  porque  no  se  puede  dudar 
que  en  tal  caso  el  consejero  per- 
vierte el  ánimo  del  delinqüente  ,  le 
induce  eficazmente  á  delinquir  ,  y 
por  consiguiente  es  causa  moral  del 
delito. 

43    El  consejo  especial  es ,  quan- 

"  Qui  monet  adjuvat.  Curcul.  act,\.  se. y 
'  DeL  N.  &  G.  lib.i.  r.5.  §.14. 
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do  ademas  de  aconsejar  y  persuadir, 
\  se  instruye  al  deÜnqüente  ,  y  se  le 
manifiesta  el  modo  de  cometer  el  de- 
lito ,  ó  se  le  proporcionan  medios 
para  executarle:  como  si  al  que  quiere 
robar  se  le  muestra,  por  donde  podrá 
introducirse  en  la  casa  para  hacer  el 
robo ,  y  otros  casos  semejantes  ,  en 
los  quales  no  se  puede  dudar  que  el 
consejero  es  un  verdadero  cómplice, 
y  por  consiguiente  ,  según  fuere  ma- 
yor ó  menor  su  influxo  ,  se  deberá 
aumentar  ó  disminuir  la  pena. 

44  El  que  pudiendo  no  impide 
un  delito ,  moralmente  concurre  á  él, 
y  por  consiguiente  parece  que  debe 
ser  participante  en  la  pena.  Pero  es 
necesario  distinguir  de  delitos  y  de 
personas.  En  los  delitos  atroces ,  de 
los  quales  se  sigue  grave  daño  á  la 
república  ,  el  bien  de  ella  pide  ,  que  el 
que  pudiendo  no  estorba  el  delito  ,  sea 
reputado  por  cómplice  ,  y  compre- 
hendido  proporcionalmente  en  la  pe^ 
na.  Pero  la  ley  deberá  expresar  in- 
dividualmente estos  delitos ,  de  suer- 
te que  en  todos  los  demás ,  que  no 
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estén  comprehendidos  en  ella  ,  no 
deberá  reputarse  por  cómplice  el  que 
pudiendo  no  impide  el  delito. 

45  Por  lo  que  toca  á  las  perso- 
nas :  ó  el  que  no  impide  el  delito 
tiene  alguna  autoridad  ó  potestad  so- 
bre  el  dtlinqüente  ,  como  el  Magis- 
trado, el  padre,  el  marido, el  amo,&c. 
ó  solo  tiene  la  conexión  común  que  la 
naturaleza  ha  puesto  entre  todos  los 
hombres  ,  O  la  sociedad  entre  los  ciu- 
dadanos. En  este  caso  ,  aunque  el 
que  no  impide  el  delito  ,  pudiendo 
hacerlo  ,  falta  á  los  oñcios  de  hu- 
manidad y  de  civilidad ,  como  estos 
defeceos  no  están  sujetos  á  la  censura 
de  las  leyes ,  como  se  ha  dicho  ,  tam- 
poco podrá  ser  castigado  por  ellas. 

46  No  así  en  el  primer  caso ,  pues 
los  que  por  su  oficio  ó  por  su  es- 
tado deben  cuidar  de  la  conducta  de 
otro,  y  tienen  autoridad  para  corre- 
girle, si  pudiendo  evitar  el  delito  no 
lo  hacen  ,  son  causa  de  él ,  y  deben 
reputarse  por  verdaderos  cómplices, 
verificándose  en  tales  casos  lo  que 
dice  Séneca  el  trágico  :  El  que  pu- 
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diendo  no  impide  el  pecado  ,  manda  co- 
meterle ^  .  Por  las  leyes  de  Inglater- 
ra el  marido  es  responsable  de  los 
excesos  de  su  muger  '  ,  y  por  las 
Romanas  los  Magistrados  y  Gober- 
nadores de  las  provincias  debian  ser 
castigados  por  los  delitos  de  sus  mu- 
geres  ,  como  si  ellos  mismos  los  hu- 
bieran cometido  ^  . 

47  Ademas  de  las  qualidades  has- 
ta aquí  referidas ,  debe  tenerse  pre- 
sente también  en  la  imposición  de 
las  penas,  para  agravarlas  ó  moderar- 
las ,  como  se  ha  dicho ,  el  tiempo ,  el 
lugar  ,  la  reincidencia  ,  el  modo  é 
instrumentos  con  que  se  cometió  el 
delito ,  la  persona  del  delinqüente  y 
la  del  ofendido. 

48  £1  tiempo  y  el  lugar  no  hay 
duda  que  agravan  el  delito.  Un  ro- 
bo ,  por  exemplo  ,  cometido  por  la 

*  Qíii  noiivetat  peccare,  quum  fossit,  jubete 
Troad.  I.  291. 

*  Eduard.  Chamberí.   'Notit.  AngL  fart,  i. 
cap. 16. 

2  L.  4.  jf.  de  Offic.  Procons.  Tacit.  Anual. 
IV.  20. 
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noche  es  mas  grave  ,  que  si  se  hi- 
ciera por  el  dia  ,  pues  por  la  noche 
hay  mas  facilidad  de  cometerle  ,  y 
menos  proporción  para  impedirle, ate- 
moriza mas  y  turba  mas  la  tran^ 
quilidad  y  seguridad.  Un  delito  co- 
metido en  el  templo  ó  en  la  casa 
del  Rey  ¿quien  puede  dudar  ,  que  es 
mas  grave  que  si  se  cometiera  en 
otro  lugar  ?  Otrosí,  dice  el  Rey  Don 
Alonso  '  ,  dehen  catar  (los jueces)  el 
logar  en  que  facen  el  yerro ,  ca  mayor 
pena  meresce  aquel  que  yerra  en  la 
Eglesia  ó  en  casa  del  Rey  ,  o  en  logar 
donde  juzgan  los  Alcaldes  ,  ó  en  casa 
de  algund  su  amigo  que  se  fió  en  //, 
que  si  lo  ficiese  en  otro  logar, 

49  No  piensa  así  Mr.  Brissot  ^  , 
y  desprecia  estas  distinciones  ,  gra- 
duándolas de  imaginarias.  Ciertos  pue- 
blos ,  dice  este  autor  ,  creen ,  que  son 
mas  atroces  los  delitos  que  se  cometen 
en  los  dias  que  la  religión  destina  á 
su  culto  ,  ó  en  los  lugares  destinados  á 
él.  Esta  distinción  es  puramente  ideal» 

*  Z.8.  tit.^i.  Part.j. 
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El  ladrón  que  roba  en  estas  circuns- 
tancias ,  no  tiene  intención  de  profanar 
estos  lugares  y  dias  ,  sino  de  apro- 
piarse los  efectos  que  pueden  remediar 
su  miseria.  Su  necesidad  satisfecha  es 
la  que  él  ve  en  el  vaso  sagrado  que 
roba ,  y  no  la  divinidad  ofendida.  ^Por 
que  pues  se  le  ha  de  aumentar  la  pena"^ 

50  Con  mas  justicia  se  puede  dar  á 
este  razonamiento  la  censura  de  ima- 
ginario, que  su  autor  da  á  la  distinción 
generalmente  recibida.  Es  verdad ,  que 
el  que  roba  en  el  templo  no  se  pro- 
pone profanarle ,  sino  satisfacer  su 
miseria  ó  su  malicia.  Pero  sabe,  ó 
debe  saber  ,  que  no  se  puede  robar 
en  un  lugar  sagrado  ,  sin  profanar- 
le ,  y  esta  profanación  agrava  el 
delito. 

51  Tampoco  admite  Mr.  Brissot 
la  distinción  generalmente  recibida 
entre  el  robo  simple  y  el  hecho  con 
efraccion  y  quebrantamiento  ,  y  di- 
ce ,  que  por  una  sutileza  sofística  las 
leyes  penales  de  ciertos  pueblos  han 
distinguido  estos  robos  ,  graduando 
el  segundo  por  mas  grave  y  violen- 
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to  que  el  primero.  Los  Intérpretes 
vulgarmente  dicen ,  que  en  el  robo  he- 
cho con  quebrantamiento  se  cometen 
dos  delitos  :  uno  el  del  robo ,  y  otro 
el  del  quebrantamiento  ,  y  por  consi- 
guiente debe  castigarse  con  mayor 
pena.  Nuestro  autor  se  burla  de  esto. 
¿  Como  no  ven ,  dice  ,  que  el  quebran- 
tamiento no  es  mas  que  un  medio  para 
cometer  un  mismo  delito  ^y  no  un  de^ 
lito  nuevo'^ 

52  Pero  supongamos  Con  Mr. Bris- 
sot ,  que  efectivamente  no  haya  mas 
que  un  delito  ,  y  que  el  quebranta- 
miento no  sea  mas  que  un  medio 
para  cometerle.  ¿Por  ventura  los 
medios  y  modo  de  cometer  los  de- 
litos no  pueden  agravar  la  acción 
y  hacerlos  mas  enormes  ?  La  muer- 
te dada  con  veneno ,  ó  alevosamen- 
te ¿quien  ha  dudado  nunca  que  es 
mas  enorme  que  la  que  se  hace  en  una 
riña  ?  Sin  embargo  el  delito  es  el 
mismo,  y  solo  hay  la  diferencia  en 
el  modo  con   que  se  ha  executado. 

53  No  es  fácil  conciliar  este  mo- 
do de  pensar  de  Mr.  Brissot  con  lo 
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que  él  mismo  habia  escrito  poco  án* 
tes.  Los  delitos  ,  dice  ^  ,  tienen  un 
valor  ,  una  intensidad  real  ;  pero  es 
cierto  ,  que  los  motivos  que  inducen  á 
cometerlos  ,  el  modo  con  que  se  qo^ 
TCitten.^  los  instrumentos  de  que  se  sir^ 
ve  el  agresor  ,  el  carácter  del  delin- 
cuente ,  la  reincidencia  ,  la  edad ,  el  se^ 
¡cd  ,  el  tiempo  ,  los  lugares  ,  &c.  coii" 
tribuyen  á  caracterizar  el  delito  y  ha- 
cerle mas  ó  menos  atroz.  No  sé  yo, 
quando  podrá  verificarse  ,  según  la 
doctrina  de  nuestro  autor  ,  que  el 
modo,  el  tiempo  y  el  lugar,  como 
él  mismo  dice  aquí ,  agraven  el  de- 
lito y  le  hagan  mas  atroz. 

54  La  reincidencia  es  otra  de  las 
circunstancias  ,  que  ,  como  se  ha  di- 
cho ,  agravan  el  delito ,  porque  supo- 
ne el  ánimo  mas  pervertido  y  obs- 
tinado en  el  mal  ,  y  puede  llegar 
á  tanto  ,  que  sea  incorregible  el  de- 
linqüente  ,  en  cuyos  casos  la  públi- 
ca utilidad  pide  ,  que  se  agrave  la 
pena  ;  pero  guardando  siempre  la  de- 

*  Tom.II.^ag.ii'j. 
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bida  proporción   y  analogía  con  la 
naturaleza  del  delito. 

55  Finalmente  la  calidad  y  di- 
versidad de  las  personas  debe  influir 
también  en  la  diversidad  de  la  pena 
para  agravarla  ó  disminuirla.  Una 
injuria  hecha  por  un  vasallo  á  su  se- 
ñor ,  por  un  hijo  á  su  padre  ,  por  un 
criado  á  su  amo ,  &c.  es  mas  grave, 
que  si  se  hiciera  á  otro  con  quien  no 
haya  semejantes  conexiones.  Deben 
catar  los  judgadores  ,  dice  la  ley  8. 
tit.31.  Part.7.  ¡as  personas  de  aquellos 
contra  quien  fué  fecho  el  yerro ,  ca 
mayor  pena  meresce  aquel  que  erró  con- 
tra su  señor ,  ó  contra  su  padre ,  ó  con^ 
tra  su  mayoral ,  ó  contra  su  amigo ,  que 
si  lo  ficiese  contra  otro ,  que  non  avíese 
ninguno  de  estos  debdos. 

56  Laclase,  el  estado,  el  em- 
pleo, &c.  deben  influir  también  en  la 
diversidad  de  la  pena.  Un  noble,  por 
exemplo ,  no  debe  ser  castigado  con 
el  mismo  género  de  pena  que  un  ple- 
beyo, un  esclavo  que  un  hombre  li- 
bre, &c.  Tampoco  es  de  la  aproba- 
ción de  Mr.  Brissot  esta  doctrina.  No 
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dche  haber  distinción  de  penas ,  dice, 
en  razón  de  la  distinción  de  los  delin- 
güentes.  Todo  delinqüente  convencida 
dexa  de  ser  ciudadano  ,  y  por  el  mismo 
hecho  pierde  los  privilegios  de  la  clase 
á  que  correspondia.  Un  señor  que  a  ser- 
rina á  su  criado^  es  tan  enemigo  de  la. 
pública  tranquilidad  ,  como  el  salteador 
que  sale  á  un  camino  á  asesinar  á  uri 
pasagcro. 

57  De  este  razonamiento  solo  se 
podrá  inferir  ,  que  la  distinción  de 
personas  no  debe  ser  un  título  para 
la  impunidad :  que  todo  delito  debe 
castigarse  ,  hágale  quien  quiera ;  pero 
no,  que  no  debe  hacerse  distinción 
en  las  penas  ,  pues  la  misma  natura- 
leza de  estas  y  sus  fines  piden  que 
se  haga  distinción.  Las  penas  ,  como 
hemos  visto  ,  deben  ser  proporciona- 
das, y  no  exceder  de  aquel  punto, 
que  basta  para  contener  los  delitos, 
y  para  corregir  al  delinqüente :  y 
¿quien  duda ,  que  según  la  diversidad 
de  las  personas,  la  pena  que  para 
unos  seria  inútil ,  es  bastante  para 
contener  á  otros  ?  Un  destierro ,  el 

K 
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desagrado  del  Príncipe  hará  tanta 
impresión  en  un  hombre  ilustre ,  co- 
mo podrá  hacer  en  un  plebeyo  una 
pena  corporal  y  dura.  Ademas  de 
que  una  misma  pena  puede  imponer- 
se de  varios  modos. 

58  Así  lo  han  determinado  nues- 
tros prudentes  legisladores  con  me- 
jor acuerdo.  Catar  deben  Jos  judgado- 
res ,  dice  el  Rey  D.  Alonso  en  la  ley 
arriba  citada  ,  guando  quieran  dar  jui- 
cio descarmiento  contra  alguno  ,  que 
persona  es  aquella  contra  quien  lo  dan^ 
si  es  siervo ,  ó  libre ,  ó  fidalgo ,  ó  orne 
de  villa ,  ó  de  aldea ,  ó  si  es  mozo  ó 
mancebo  ,  ó  viejo  ,  ca  mas  crudamente 
deben  escarme?jtar  al  siervo  que  al 
libre ,  é  al  orne  vil  que  al  fidalgo  ,  é  al 
mancebo  que  al  viejo ,  nin  al  mozo :  que 
maguer  el  fidalgo  ,  ó  otro  orne  que  fuese 
¡yonrado  por  su  sciencia  ,  ó  por  otra  bon- 
dad que  oviese  en  él ,  ficiese  cosa  porque 
oviese  á  morir ,  non  lo  deben  matar  tan 
abiltadamente  como  á  los  otros ^  así  co- 
mo arrastrándolo  ,  ó  enf oreándolo^  ó  que- 
mándolo ,  ó  echándolo  á  las  bestias  bra- 
vas j  mas  débenlo  matar  en  otra  manera^ 
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asi  como  faciéndolo  sangrar ,  d  afogán- 
dolo^  6  faciéndülo  echar  de  la  tierra  ,  si 
le  quisieren  perdonar  la  vida, 

59  El  benéfico  Príncipe ,  que  ac- 
tualmente nos  gobierna, confirma  las 
máximas  de  sus  predecesores  en  una 
muy  reciente  providencia  ^ .  Aten- 
diendo ,  dice  ,  por  una  parte  á  que  la 
clase  de  los  nobles  sea  tratada  con  la 
distinción  que  corresponde  á  su  calidad ^y 
mirando  por  otra ,  á  que  este  privilegio  no 
sea  causa  de  su  abandono  ,  ociosidad 
y  lihertinage  ,  pues  aunque  el  casti- 
go de  los  delitos  y  excesos  que  es- 
tos cometan  deben  tener  distinción 
á  los  del  estado  general  ,  d.e  ningún 
modo  puede  tolerarse  ni  permitirse  que 
queden  impunes  y  sin  el  debido  escar- 
miento según  su  calidad me  he 

dignado  declarar  por  regla  general ,  que 
todos  los  nobles  que  sean  aprehendidos 
por  vagos  y  mal  entretenidos  ,  se  des- 
tinen al  servicio  de  las  armas  en  ca- 
lidad de  soldados  distinguidos. 

60  De  lo  dicho  en  los  números 

K2 
*  Cédula  de  2  de  Agosto  de  1781. 
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antecedentes  no  pretendo  inferir,  que 
la  diversidad  de  las  personas  haya 
de  hacer  variar  la  naturaleza  del  de- 
lito ,  y  por  consiguiente  la  de  la  pe- 
na :  defecto  gravísimo ,  en  que  incur- 
rieron las  leyes  Romanas  ,  por  las 
quales  muchas  veces  un  mismo  de- 
lito se  castigaba  con  pena  de  depor- 
tación ,  si  el  que  le  coraetia  era  per- 
sona distinguida  ,  y  con  pena  capi- 
tal ,  si  era  esclavo  ú  hombre  vil.  En 
este  mismo  defecto  incurrieron  tam- 
bién algunas  de  nuestras  leyes  á  imita'- 
cion  de  las  Romanas.  La  ley  9.  tit.  10. 
Part.  7.  determina,  que  si  se  juntaren 
algunos  para  hacer  fuerza  con  armas, 
y  pusieren  fuego  á  los  edificios  ó 
mieses ,  si  el  que  esto  ficiere  fuere  fidal- 
go  ó  orne  honrado  ,  debe  ser  desterrado 
para  siempre  por  ende :  é  si  fuere  orne 

de  menor  guisa  ó  vil mandamos 

que  lo  quemen.  Esta  tan  injusta  como 
odiosa  distinción  ,  es  la  que  no  debe 
admitirse  en  ninguna  buena  legisla- 
ción ,  y  á  la  que  no  deben  dar  lu- 
gar las  diversas  clases  de  las  per- 
sonas ;  pero  tampoco  se  deben  con- 
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fundir  estas  indistintamente  ,  porque 
esta  confusión  es  contraria  ,  coíno 
se  ha  dicho  ,  al  mismo  fin  de  las 
penas. 

61     La  clase  ,  el  estado  ,  el  em- 
pleo hay  casos  también ,  en  que  de- 
ben influir  para  que  el  deiinqüente 
sea    castigado    con   mas   severidad, 
porque  tiene  mas  motivos  y  obliga- 
ciones para  obrar  bien, y  mas  faci- 
lidad y  proporción  para  hacer  mal, 
y  esto  agrava  mas  el  delito.  Un  juez, 
por  exemplo  ,  que  abusando  de  su 
oficio  y  de  la  pública  autoridad  y  po- 
testad ,  que  está  depositada    en  él, 
comete  alguna   acción  mala  ,  debe 
ser  castigado  con  mas  severidad ,  que 
un  particular.  La  ley  16.  tit.  9.  Part.  7. 
•dice  :  que   si  un  juez  deshonrare   de 
palabra  ó  de  hecho  sin  razón  á  los 
litigantes  ,  tenudo  seria  en  todas  gui^ 
sas  de  facer  mayor  emienda  por   ello^ 
que  si  otro  orne  lo  ficiese.  La  razón  de 
esto  la  da  otra  ley  de  la  misma  par- 
tida :  ^  porque  muy  fuertes  armas  ,  di- 

K3 
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ce  j  han  para  facer  mal  aquellos  qué 
tieíjcn  voz  del  Rey  ,  quando  quisiere?i 
usar  mal  del  lugar  que  tienen.  La  ley  2. 
tit.  28.  Part.  7.  dice :  Los  ornes  quau" 
to  son  de  mayor  linage  é  mas  de  no- 
ble sangre  ,  tanto  deben  ser  mas  me^ 
surados  é  mas  apercebidos  para  guar- 
darse de  yerro.  E  á  los  ornes  del  mun- 
do á  que  mas  conviene  de  ser  apues- 
tos en  sus  palabras  é  en  sus  fechos .,  ellos- 
son  ,  porque  quanto  Dios  mas  de  honra 
les  fizo ,  é  quanto  mas  honrado  é  me- 
jor lugar  tienen  ,  tanto  peor  les  está 
el  yerro  que  facen, 

62  Hasta  aquí  hemos  visto  las 
qualidades  y  circunstancias  que  cons- 
tituyen la  naturaleza  del  delito  ^  y 
deben  tenerse  siempre  presentes  en 
Ja  imposición  de  las  penas  ^  para  no 
faltar  ni  exceder  en  su  verdadera 
medida.  Otras  circunstancias  hay^ 
que  aunque  nada  influyen  en  la  na- 
turaleza del  delito  ,  y  por  eso  las 
podemos  llamar  extrínsecas  ,  hacen 
que  en  ciertos  casos  cese  la  razón 
general  de  la  ley  ,ólos  íines  intenta- 
dos por  las  penas  >  y  entonces  pue- 
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den  moderarse ,  ó  también  remitirse, 
según  las  circunstancias.  Si  uno  ,  por 
exemplo  ,  hubiese  hiecíio  grandes  ser- 
vicios á  la  república  ,  y  cometiese 
algún  delito,  podrían  ser  tan  seña- 
lados estos  servicios ,  que  por  ellos 
se  le  remitiese  ó  moderase  justamen- 
te la  pena.  Si  el  numero  de  delin- 
qüentes  fuese  muy  grande ,  todos  de- 
berían ser  castigados  indistintamen- 
te ;  pero  la  prudencia  y  el  bien  co- 
mún ,  piden  que  en  semejantes  ca- 
sos el  castigo  se  verifique  en  pocos, 
y  el  miedo  llegue  á  todos. 

63  Los  autores  criminalistas  re- 
fieren muy  individualmente  estos  y 
otros  muchos  casos,  en  que  las  circuns- 
tancias extrínsecas  pueden  hacer  que 
se  remita  ó  mcdere  la  pena ,  de  los 
quales  unos  son  ciertos ,  otros  pro- 
bables ,  y  otros  absolutamente  im- 
probables y  falsos.  Pero  como  to- 
dos son  casos  particulares  ,  cuyas 
circunstancias  no  influyen  en  la  na» 
turaleza  de  los  delitos  ,  ni  pueden  te* 
nerse  presentes  en  el  establecimien- 
to de  las  leyes  ,  y  quando  se  veri^ 

K4 
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fiquen  ,  debe  recurrirse  al  legislador,' 
para  que  determine  ,  no  nos  debe- 
mos detener  á  referir  y  exami- 
nar dichos  casos ,  como  asunto  age- 
no  de  este  Discurso  ,  y  pasaremos 
á  ver ,  como  propio  de  él ,  en  el  si- 
guiente capítulo  los  diversos  géneros 
que  hay  de  penas,  y  de  quales  pue- 
de ó  no  hacerse  uso  con  utilidad  y 
conveniencia  de  la  república. 

CAPITULO     V. 

De  los  diversos  géneros  que  hay  de 

penas ,  y  de  quales  puede  usarse  ó  no 

con  utilidad  y  conveniencia  de  la 

república. 


Q 


uatro  son  los  objetos  principales 
de  las  penas  :  la  vida  del  hombre  ,  su 
cuerpo  ,  su  honra  y  sus  bienes.  Con- 
forme á  estos  quatro  objetos  pue- 
den dividirse  las  penas  en  capitales, 
corporales  ,  de  infamia  ,  y  pecunia- 
rias ,  de  las  quales  y  de  las  espe- 
cies que  baxo  de  ellas  se  compre- 
henden   trataremos    en   el   presente 
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capítulo  ,  diciendo  antes  algo  del  ta- 
lion  ,  porque  en  él  se  contienen  en 
cierto  modo  todas  las  demás  penas. 

§.  I. 

T)e  ¡a  pena  del  talion, 

1  Si  se  examina  con  cuidado  la 
naturaleza  de  esta  pena  ,  se  hallará 
su  origen  en  el  vehemente  deseo  de 
la  venganza ,  que  con  tanta  violen- 
cia arrastra  el  corazón  del  hombre. 
Recibe  uno  algún  daño  en  su  per- 
sona ,  inmediatamente  aborrece  al 
que  se  le  hizo  ,  y  no  pudiendo  su- 
frir ,  el  verse  en  un  estado  mas  in- 
feliz que  él ,  enciéndese  con  el  amor 
propio  el  deseo  de  la  venganza  ,  y 
no  cree  poder  hallar  mayor  satis- 
facción ,  que  la  de  hacer  sufrir  á  su 
enemigo  otro  tanto  mal  como  él  le 
causó.  El  dolor  del  enemigo  sirve  de 
remedio  al  dolor  del  ofendido ,  dice  Pu- 
blio  Syro  ' . 

2  Por  eso  el  supremo  legislador, 

í  Laeso  doloris  remedium  inimici  dolor. 
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conociendo  la  violentísima  inclina- 
ción de  los  Judíos  á  vengar  sus  in- 
jurias, así  como  por  su  dureza  y  obs- 
tinación tuvo  ciertas  indulgencias  con 
ellos  en  algunas  leyes  ,  les  dio  tam- 
bién la  del  talion  ,  para  moderar  en 
algún  modo  ,  y  poner  límites  á  sus 
venganzas.  Este  precepto  ,  dice  San 
Agustín  ,  no  es  fomento  ,  sino  término 
del  furor  ,  para  reprimir  las  llamas 
de  los  odios  y  refrenar  los  ánimos 
inmoderados  de  los  que  se  enfurecen.». 
No  para  que  se  vuelva  a  encender  lo 
que  ya  estaba  apagado  ,  sino  para  que 
110  se  extienda  mas  el  incendio  de  lo 
que  ardia  \ 

3  Pero  esta  ley  del  talion  ,  aun- 
que los  Saduceos  la  entendian  mate- 
rialmente ,  y  según  todo  el  rigor  de 
la  letra ,  los  demás  Judíos  ,  siguien- 

*  Praeceptum  istud  non  fomes  ,  sed  limes 
furor is  est  nd  reprimendas  Jl animas  odio- 
rían ,  saevientiiimque  immoderatos  ánimos 
refraenandos...  Non  ut  id  quod  soptuni 
erat ,  hic  ¿iccenderetur  ,  sed  ne  id  quod  ar- 
de bat  ,  ultra  extenderetur.  Lib.  19.  contra 
Faiíst,  cajj.z^.  _^ 
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do  la  tradición,  la  interpretaban  mas 
benignamente  ,  y  las  palabras  ocuhim 
pro  oculo  ^  dentem  pro  dente  ,  &c,  las 
retérian  á  la  multa  ó  pena  pecunia- 
ria con  que  se  debia  recompensar 
el  daño  hecho.  Esto  es  ,  debia  pa- 
gar el  que  le  hizo  tanto  ,  quanto  pa- 
garía por  redimir  la  pérdida  del  ojo, 
por  exemplo  ^  si  se  viese  en  la  du- 
ra precisión  de  perderle  ó  redimir- 
le con  dinero.  Josefo  ^  ,  dice  ^  que  al 
que  recibía  un  daño ,  se  le  permitía 
pedir  en  justicia  el  resarcimiento  de 
él ,  según  todo  el  rigor  de  la  ley  ^  y 
no  se  le  podia  obligar  contra  su  vo- 
luntad á  admitir  la  recompensa  pe- 
cuniaria ,  lo  que  prueba  á  lo  me- 
nos ,  que  esta  recompensa  era  per- 
mitida. De  los  Hebreos  pasó  la  ley 
del  talion  á  los  Griegos  ,  y  de  es- 
tos á  los  Romanos  ,  quando  enviaron 
á  la  Grecia  á  recoger  sus  leyes  é 
institutos  para  formar  la  ley  de  las 
doce  tablas  ,  en  la  qual  expresamen- 
te se  permite  la  redención  ó    esti- 

■  Anti^.  IV,  8. 
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macion  de  la  pena  ^ ,  lo  que  prueba 
también  la  tradición  de  los  Judíos. 
'  4  En  algunos  fueros  antiguos  de 
España  se  concede  también  expresa- 
mente la  facultad  de  redimir  con  di- 
nero la  pena  corporal.  D.  Sancho 
Ramirez  Rey  de  Aragón  y  Pamplo- 
na en  la  Era  1090  queriendo  estable- 
cer  una  ciudad  en  su  villa  de  Jaca, 
condonó  á  sus  vecinos  todos  los  ma- 
los fueros  que  hasta  entonces  ha- 
bían tenido  ,  otorgándoles  ,  para  que 
mejor  se  poblase  todos  los  buenos 
fueros  que  le  pidieron  ,  uno  de.  los 
quales  era  ,  que  si  alguno  riñese ,  ó 
hiriese  á  otro  en  presencia  del  Rey, 
ó  en  su  palacio  ,  estando  en  él  su 
Real  Persona  ,  pagase  mil  sueldos  ,  ó 
perdiese  el  puño,  y  lo  mismo,  si  aira- 
do contra  su  vecino  sacase  lanza, 
espada ,  maza  ó  cuchillo  * . 

'  SI  membrum  riipsit ,  ni  cum  eo  ^Hicity 
talio  esto. 

^  In  nomine  Domini  nostri  Jesii  Christí  6^ 
individiiae  Tfinitati's  Patris  ,  6^  Filii  ,  6^ 
Spiritiis  Sancti  amen.  Haec  est  carta  aiic- 
íoritatis ,  ^  conjirmationis  ,  quam  ego  SanC" 
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'  ¿  Varios  expositores  que  cita 
Calmet  ^  ,  dicen  ,  que  la  interpreta- 
ción dada  por  los  Judíos  á  la  ley  es 
mas  conforme  á  la  equidad  y  á  la 

iins  gratia  De'i  Aragonensium  Rex  ,  6^  Pam- 
jjilonensium  fació  vobis  notum  ómnibus  ho- 
minibiis ,  qtti  siint  usqiie  in  orientan  ,  ^ 
occidentejn ,  6^  sej)tentrionem  ,  6^  meridiem, 
qnod  ego  voló  constiiuere  civitatem  in  mea, 
villa ,  quae  dicittir  Jacca.  In  priviis  con- 
dono -vobis  omnes  malos  fueros  ,  quos  ha- 
biiistis  in  hunc  diem  ,  qnod  ego  constittii 
Jaccam  esse  civitatem  :  6^  ideo  quod  ego 
voló  ,  quod  sit  bene  popnlata  ,  concedo  ^ 
cojifirmo  vobis  ,  6^  07nnibiis  qid  populave- 
rint  in  Jacca  mea  civitate  tofos  illos  bonos 
fueros  ,  quos  mihi  demandatis  ,  ut  mea  ci- 
vitas  sit  bene  populata  ,  6'  unusquisque 
claudat  suam  parictem  secundum  siium 
fosse  y  (^  si  evenerit ,  quod  aliquis  ex  vobis 
veniat  ,  ad  contentionem  ,  6^  percutiet  ali- 
quem  ante  me  ,  vel  in  palatio  meo ,  me  ibi 
stante  ,  pariet  mille  solidos ,  aut  perdat  pug- 
num...  Et  si  aliquis  ex  vobis  iratus  contra 
vicinum  suum  armas  traxerit,  lanza ,  spada^ 
maza ,  vel  cultrum  ,  donet  inde  miile  solidos 
aut  perdat  pugnum.  Fuero  de  Jaca  que  po- 
seo ,  copiado  del  que  se  halla  en  el  archivo 
de  la  misma  ciudad  en  el  libro  ,  que  llaman 
de  la  Cadena. 
*  Comment.  in  cap.  21.  Exod. 
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naturaleza  de  las  cosas,  y  que  de 
lo  contrario  se  seguirian  muchos  in- 
convenientes. Lo  cierto  es,  que  en  el 
talion  no  se  puede  observar  la  ver- 
dadera medida  de  las  penas ,  y  se 
falta  á  uno  de  los  principales  fines  de 
ellas ,  porque  ,  si  para  escarmentar 
y  contener  al  que  hiz.o  el  daño, 
basta  hacerle  menos  mal  que  el  que 
él  causó  ,  no  se  le  debe  hacer  tanto 
como  hizo  :  y  por  el  contrario  ,  si 
haciendo  al  delinqüente  igual  mal  que 
el  que  él  causó  ,  no  es  bastante  para 
escarmentarle  ,  entonces  se  le  debe 
hacer  mas ,  porque  de  lo  contrario 
se  falta  al  fin  de  las  penas  contra 
el  bien  de  la  república.  Ademas  de 
que  con  la  pena  del  talion  se  multi- 
plicarian  los  males  con  perjuicio  de 
la  sociedad.  Una  ley  de  ios  Wi- 
sogodos  prohibe  ,  que  por  bofetada, 
puñada ,  patada  ó  golpe  en  la  cabe- 
za se  imponga  la  pena  del  talion 
por  el  peligro  de  que  con  ella  se 
haga   mayor  mal  ^ ,  Fuera  de  que 

'  Pro  alafa  vero  ,  pt¿no  vel  calce  ,  aiit 
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en  muchos  delitos  ,  como  el  adulte- 
rio y  otros,  no  puede  tener  lugar  de 
ningún  modo  la  pena  del  tallón ,  á 
menos  que  no  se  quiera  tomar  una 
venganza  torpe  y  contraria  á  todo 
derecho  divino  y  humano, semejante 
á  la  que  Néstor  persuadía  á  los  Grie- 
gos para  vengar  t\  robo  de  He- 
lena \ 

percussione  m  capííe  prohihemus  reddere 
talion¿m  ,  ne  dum  talio  rependitur  ,  aiit 
laesio  major  aut  pericidum  ingeratiir.  Sed 
si  quis  haec  sine  perlado  membrorum  aut 
aliqua  laesione  praesumptiíosus  intiderity 
pro  alapa  X.  jiagella  ,  pro  pugno  -jel  calce 
XX.  pro  percussione  vero  in  capite  ,  si  sine 
sangidne  fuerit ,  ab  eo  quem  percusserit, 
XXX.  jiagella  suscipiat.  Leg.  Wisigoth. 
lib.6.  tit.  4.  cap.  3,  apud  Lindcmbrog.  Cod. 
leg.  antiq.  pag. 12^.  Esta  ley  corresponde  en 
el  texto  castellano  á  la  3.  ///.4.  lib.  6.  Fuero 

ripiV  T(va  tjrig  TpúJco»  oLÁc^a   üaTacKii/tüSívai, 
Tiíxí^ai    y  'EAív/í5   cp/íií/tiaTá  té  <roya.^xS   tí, 

Ne  quis  prius  domum  regredi  adspiret, 
Prius  quam  cum  Troianorum  uxore  dormi- 

verit, 
Sicqiié  idciscatur  curas,  é^  suspiria  Helenaf. 

Iliad.  B.  3)4. 
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6  Si  la  pena  del  talion  no  obli^ 
ga  á  otra  cosa  ,  que  á  resarcir  el 
daño  hecho  ,  en  el  modo  que  se  pue- 
da ,  según  dice  Henrique  de  Coc- 
cei  ^  pretendiendo  probar  ,  que  de 
este  modo  ,  y  no  de  otro  debe  en- 
tenderse el  talion  de  los  Judíos  y  de 
todas  las  naciones  que  le  han  usado, 
entonces  no  hay  pena  mas  justa  ,  ni 
mas  conforme  á  la  razón  y  á  la 
naturaleza  misma.  Pero  entendido  co- 
mo regularmente  se  entiende  ,  debe 
causar  ,  según  lo  dicho  hasta  aquí, 
mas  perjuicio  que  utilidad,  bien  se  to- 
me en  todo  su  rigor ,  bien  se  permi- 
ta redimir  con  dinero  ,  y  por  consi- 
guiente no  debe  usarse  de  esta  pena. 
Solo  dos  casos  hallo  en  que  puede  ser 
útil  y  conveniente.  El  primero  en  el 
homicidio  voluntario  y  malicioso, 
pues  no  hay  cosa  mas  justa  ,  que  el 
que  privó  injustamente  á  otro  del 
mayor  bien  que  tenia  ,  y  que  no  le 
puede  recompensar  de  ningún  modo, 
sea  privado  igualmente  de  él  ,  de- 

*  Dissertat.  de  Sacrosancto  jure  talionis. 
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biéndose  verificar  á  la  letra  en  es- 
te caso  el  animam  pro  anima  del 
Éxodo. 

7  El  otro  caso  es  el  de  la  calum- 
nia y  testimonio  falso  en  juicio.  Seria 
muy  conveniente  para  defender  la 
inocencia  y  reprimir  á  los  calumnia- 
dores y  testigos  falsos  tan  freqüen- 
tes,  tan  impunes,  y  tan  perniciosos  á 
la  república ,  hacer  observar  la/ey  83. 
de  Toro  ^  ,  que  es  la  4.  tit.  17.  lib.S.  de 
la  Recopilación  ,  y  otras  del  reyno, 
que  imponen  á  estos  feos  y  perni- 
ciosos delitos  la  pena  del  talion. 
^Crees  por  ventura  ,  Favor ino ,  decia 
el  Jurisconsulto  Sexto  Secilio ,  que  si 
710  se  hubiera  antiguado  la  pena  inipues- 
ta  por  la  ley  de  las  doce  tablas  á  los 
testigos  falsos  ,  y  si  ahora  como  enton- 
ces el  que  fuese  convencido  de  este  de- 
lito ,  fuera  precipitado  de  la  piedra 
tarpeya  ,  que  habria  tantos  testimonios 

L 

*  Villadiego  en  la  glosa  de  la  ley  2.  ///.  i. 
lib.d.  Fuer.  Juzg.  asegura  haber  visto  prac- 
ticar la  pena  del  talion  en  un  falso  acusador, 
que  fué  condenado  á  la  pena  de  fuego  ,  y  se 
executó  la  sentencia. 
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falsos  como  vemos  ^  ?  No  hay  cosa  mas 
justa  que  la  sentencia  del  canon  i.  cau- 
sa 3.  quest.  6.  aunque  falsamente  atri* 
buido  por  Graciano  al  Papa  S.  Fa- 
bián :  El  que  no  probare  la  acusación^ 
sufra  la  pena  que  intentaba  contra  el 
acusado  * .  La  pena  del  talion  contra 
los  calumniadores  es  muy  antigua 
en  España.  Entre  los  fueros  antiguos 
de  Sobrarve  y  Navarra  hay  uno  que 
dice  :  Qui  falsía  encarga  á  otri  ,  et 
non  lo  puede  provar  con  buenos  ombres, 
suefra  tales  penas  quales  avia  de 
Sufrir  el  acusado   ^ . 

8     Pero  podrá  suceder  muy  bien, 
que  el  calumniador  ó  el  testigo  fal- 

'  An  futas  ,  Phavorine ,  si  non  illa  etiam 
ex  XII.  tabidis  de  testimoniis  falsis  poena 
abolevisset ,  ^  si  nunc  iit  antea ,  qui  fal- 
sum  testimonium  dixisse  convictus  esset ,  é 
saxo  tarpeio  dejiceretur ,  metititiiros  fiñsse 
fro  testimonio  tam  midtos  qiiam  videmiis: 
A.  Gell.  mct.  Attic.XX.  i. 

^  Qid  non  frohaverit  quod  objecerit ,  poe- 
nam  quam  intulerit ,  ipse  fatiatiir. 

^  Fueros  antiguos  de  Sobrarve  y  Navarra, 
fol.  LXXVI.  MS.  que  poseo  ,  copiado  de  un 
Códice  antiguo  ,  que  hay  en  el  archivo  del 
Real  Monasterio  de  S.  Juan  de  la  Peña. 
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SO  en  el  progreso  de  la  causa  se  ar- 
repienta de  su  depravado  intento  ,  y 
entonces  la  pena  del  talion  estableci- 
da en  favor  y  para  seguridad  de  la 
inocencia  se  convertirá  en  su  mayor 
daño ,  y  asegurará  mas  su  ruina ,  por- 
que el  temor  de  incurrir  en  una  pe- 
na tan  grave  será  un  obstáculo  in- 
vencible para  la  retractación ,  y  por 
consiguiente  se  quita  al  inocente  un 
medio  por  donde  podria  salvarse. 
Acaso  la  experiencia  de  este  daño  ha 
sido  la  causa  de  que  hayan  quedado 
sin  uso  las  leyes  del  reyno  arriba 
citadas.  Pero  este  inconveniente,  dig- 
no á  la  verdad  de  mucha  conside- 
ración,, creo  que  se  salvaría ,  declaran- 
do ,  que  las  expresadas  leyes  deban 
observarse  á  la  letra  y  en  todo  su 
rigor ,  siempre  que  el  calumniador  ó 
testigo  falso  fueren  convencidos  de 
su  calumnia  ó  falsedad  ;  pero  no ,  si 
ellos  voluntariamente  se  delataren 
en  tiempo  hábil ,  en  cuyo  caso  debe- 
rá moderarse  la  pena  ,  y  no  tener  lu- 
gar la  del  talion.  De  esta  suerte  no 
solo  se  evita  el  inconveniente  refe- 
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rido  ,  sino  que  se  da  también  á  la 
inocencia  este  medio  mas  de  salvar- 
se :  y  si  los  calumniadores  no  qui- 
sieren usar  del  beneficio  de  la  ley, 
se  harán  tanto  mas  dignos  de  su  se- 
veridad ,  pues  teniendo  en  su  mano 
el  evitarla ,  aun  después  de  cometi- 
do el  delito  ,  no  han  querido  ,  lo  que 
prueba  una  consumada  malicia  y  de- 
pravación del  ánimo,  digna  de  cas- 
tigarse con  el  mayor  rigor. 

§.    IL 

De  la  pena  capital, 

Nulla  unquatn  de  mortc  hominis  cunctatio  longa  esU 
Juven,  satyr.  6.  v.  220. 

I  En  todos  tiempos  y  naciones 
cultas  y  bárbaras  se  ha  usado  de  la 
pena  capital  para  castigar  algunos 
delitos :  prueba  cierta, de  que  los  hom- 
bres por  un  general  consentimiento 
la  han  mirado  siempre  como  útil  y 
necesaria  al  bien  de  la  sociedad ,  á  lo 
menos  en  ciertos  casos.  Es  necesario 
confesar  sin  embargo ,  que  en  todos 
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tiempos  y  naciones  se  ha  abusado 
de  esta  gravísima  pena  ,  ya  impo- 
niéndola con  profusión  ,  ya  execu- 
tándola  con  crueldad.  Movidos  acaso 
de  esto  algunos  autores  modernos, 
han  dado  en  el  extremo  contrario, 
esforzándose  á  producir  todas  las  ra- 
zones que  les  ha  sugerido  su  inge- 
nio, para  proscribir  la  pena  capital 
como  inútil  y  perniciosa  ,  persua- 
diendo á  los  legisladores  el  total  ex- 
terminio de  ella  de  sus  Códigos  pe- 
nales. 

2  ¿Que  diremos  pues  á  vista  de 
dictámenes  tan  opuestos? Negar  á  las 
Potestades  supremas  la  facultad  de 
imponer  la  pena  de  muerte ,  seria  ar- 
rancar temerariamente  á  la  justicia  y 
á  la  soberanía  uno  de  sus  mas  prin- 
cipales atributos.  Imponerla  sin  dis- 
cernimiento y  con  profusión ,  seria 
crueldad  y  tiranía.  Aboliría  entera- 
mente en  un  Estado, sería  acaso  abrir 
la  puerta  á  ciertos  delitos  mas  atro- 
ces y  peligrosos,  que  casi  no  pue- 
den expiarse  sino  con  sangre. 

3  Dracon   castigaba    indistinta- 
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mente  todos  los  delitos  con  pena  ca- 
pital. El  Emperador  Mauricio  resol- 
vio  no  derramar  jamas  la  sangre  de  sus 
vasallos.  El  legislador  Ateniense  no 
halló  pena  '  menor  que  la  de  muerte, 
y  escribió  todas  sus  leyes  con  sangre. 
El  Emperador  Griego  creyó  que  era 
demasiadamente  cruel,  y  se  olvidó 
de  que  no  llevaba  en  vano  la  espada. 
4  Entre  estos  extremos  hay  un 
medio  que  dicta  la  razón  misma  y 
el  conocimiento  de  los  hombres ,  y 
es  usar  de  mucha  circunspección  y 
prudencia  en  imponer  la  pena  capital, 
reservándola  precisamente  y  con  to- 
da escrupulosidad  para  solos  aque- 
llos casos  en  que  sea  útil  y  absolu- 
tamente necesaria.  La  pena  de  muer- 
te es  como  un  remedio  de  la  socie- 
dad enferma  ,  y  hay  casos  en  que  es 
necesario  cortar  un  miembro,  para 
conservar  el  cuerpo. 

*  Preguntado  Dracon  ,  por  que  castigaba 
las  injurias  con  pena  capital ,  respondió  ,  que 
los' delitos  leves  eran  dignos  de  muerte  ,  y  no 
habia  hallado  otra  pena  mayor  para  castigar 
los  graves.  Plutarco  en  la  vida  de  Solón. 
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¿  Las  razones  en  que  se  fundan 
los  que  quieren  proscribir  la  pena  de 
muerte ,  son  ciertamente  mas  ingenio- 
sas que  sólidas.  La  soberanía  y  las 
leyes ,  dice  el  Marques  de  Becaría  ' , 
no  son  otra  cosa  que  la  suma  total 
de  las  pequeñas  porciones  de  liber- 
tad ,  que  cada  uno  cedió  y  depositó 
en  la  sociedad.  Siendo  esto  así  ¿como 
podrá  decirse,  que  en  el  sacrificio 
que  cada  uno  hizo  de  la  mas  corta 
porción  de  libertad  que  pudo  ceder, 
comprehendió  el  del  mayor  bien,  que 
es  la  vida?  Ademas  de  que  aun  cuan- 
do hubiera  querido ,  no  habria  podido 
hacerle ,  porque  no  teniendo  el  hom- 
bre facultad  para  disponer  de  su  vida, 
¿como  podria  ceder  á  otro  un  derecho 
que  él  no  tenia  ?  Ni  es  fácil  conciliar 
esto  con  la  prohibición  del  suicidio. 

6  Si  este  razonamiento  es  sólido, 
no  debe  haber  caso  ninguno,  según 
él ,  en  que  la  sociedad  ó  la  soberanía 
pueda  privar  de  la  vida  á  un  ciuda- 
dano. Sin  embargo  ,  el  mismo  Mar- 
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ques  de  Becaría  dice,  que  hay  dos.  El 
primero ,  quando  ,  aun  privado  de  la 
libertad  un  ciudadano^  tenga  tales  re- 
laciones y  tal  poder ,  que  pueda  produ- 
cir una  revolución  peligrosa  en  la  for- 
ma de  gobierno  establecida.  El  segun- 
do ,  quando  su  muerte  fuese  el  verda- 
dero y  único  freno  ,  que  contuviese  á 
otros  y  los  separase  de  cometer  delitos, 
7  Seria  bueno ,  que  nos  dixera  el 
Marques  de  Becaría ,  como  siendo  in* 
creible  ,  según  dice ,  que  los  hombres, 
habiendo  andado  tan  escasos  en  la 
cesión  de  su  libertad ,  hubiesen  he- 
cho el  sacrificio  del  mayor  bien ,  que 
es  la  vida,  sin  embargo  le  hicieron 
en  estos  dos  casos,  y  que  nosmostra*- 
se  de  donde  consta ,  que  estos  y  no 
otros  fueron  exceptuados  de  la  regla 
general.  Seria  menester  también  que 
nos  explicase ,  como ,  no  teniendo  los 
hombres  facultad  para  quitarse  la 
vida,  cedieron  en  estos  dos  casos  un 
derecho  que  no  tenian  ,  y  si  en  estos 
pudieron  cederle ,  porque  no  podrían 
hacerlo  en  otros.  Últimamente  es 
menester  que  concille   una  contra- 
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dicción  que  resulta  de  su  sistema, 
qual  es  decir ,  que  los  hombres  ce- 
dieron la  menor  porción  de  libertad 
que  les  fué  posible ,  y  al  mismo  tiem» 
po  dieron  facultad  á  la  sociedad  para 
condenarlos  á  una  esclavitud  perpetua 
y  trabajosa  ,  que  es  la  pena  que  quie- 
re subrogar  á  la  de  muerte.  La  solu- 
ción que  diese  á  estas  dificultades  di^ 
solverían  también  sus  argumentos. 

8  Entretanto  no  es  difícil  hacer 
ver  la  debilidad  de  estos  y  la  false- 
dad de  su  sistema.  Primeramente  el 
contrato  social ,  según  nos  le  pinta 
nuestro  autor ,  es  quimérico ,  y  si 
fuese  cierto ,  seria  iniqüo  por  la  suma 
desigualdad  que  contiene.  Supónese 
en  él ,  que  los  hombres  cedieron  la 
menor  porción  que  les  fué  posible  de 
su  libertad ,  al  paso  que  se  reserva- 
ron tácitamente  el  derecho  de  privar 
á  los  otros,  no  solo  de  su  libertad, 
mas  también  de  la  vida ,  sin  temor 
de  exponerse  á  padecer  la  misma 
suerte,  pues  como  dice  el  autor  ' ; 

*  De  Delit.  y  ^en.  §.2. 
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qualquiera  hombre  se  hace  el  centro  de 
todas  las  combinaciones  del  Universo^ 
y  cada  uno  de  nosotros  querría  ,  si  fuese 
posible  ,  que  no  le  ligasen  los  pactos 
que  ligan  á  otros.  En  un  contrato  se- 
mejante ¿adonde  está  la  igualdad, 
que  es  el  fundamento  de  toda  obliga- 
ción ?  ¿  Adonde  está  la  proporción 
que  debe  haber  entre  la  pena  y  el 
delito ,  si  uno  puede  privar  á  otro  del 
mayor  bien ,  que  es  la  vida ,  sin  ex- 
ponerse á  sufrir  el  mayor  mal,  que 
es  la  privación  de  ella? 

9  El  derecho  y  potestad  de  cas- 
tigar ,  que  tiene  la  república ,  ó  el 
que  la  representa  ,  depende ,  según  el 
sistema  de  nuestro  autor ,  única  y 
privativamente  del  contrato  social  y 
de  las  condiciones  puestas  en  él ,  de 
las  quales  no  pueden  apartarse  sin 
notoria  injusticia  las  supremas  Po- 
testades :  y  como  en  este  contrato 
los  hombres,  ni  quisieron,  ni  pudie- 
ron hacer  el  sacrificio  de  su  vida ,  de 
aquí  es,  que  las  supremas  Potestades 
no  pueden  tener  derecho  para  impo- 
ner la  pena  capital.    Esta  doctrina, 
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sobre  ser  absolutamente  falsa,  es  tam- 
bién peligrosa,  porque  puede  inducir  á 
suscitar  sediciones  y  alborotos  en  la 
república.  Es  verdad ,  que  la  volun- 
tad y  consentimiento  de  los  hom- 
bres reunidos  en  sociedad  es  la  pri- 
mera é  inmediata  causa  de  las  sobe- 
ranías. Pero  supuesta  la  voluntad  ó 
elección  de  los  hombres ,  la  potestad 
y  el  derecho  de  gobernar  y  la  fa- 
cultad de  escoger  los  medios  condu- 
centes para  ello  viene  de  Dios ,  co- 
mo hemos  hecho  ver  en  el  capítulo 
primero  de  este  Discurso.  Tienen 
pues  las  supremas  Potestades  una  su- 
perioridad legítima  sobre  todos  los 
ciudadanos  que  componen  la  repú- 
blica ,  dimanada  ya  del  consenti- 
miento de  los  hombres ,  ya  de  la  dis- 
pocion  divina ;  pero  que  los  hombres 
no  pueden  revocar.  ¿Y  como  se  po- 
dría salvar  esta  superioridad  ,  si  el 
inferior  pudiese  restringir  y  moderar 
las  facultades  del  superior? 

10  No  quiero  decir  por  esto ,  que 
las  supremas  Potestades  están  libres 
de  toda  obligación  para  con  los  súb- 
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ditos ,  pues  aunque  tienen  de  Dios  la 
potestad  ,  tiénenla  empero  precisa- 
mente ,  para  cumplir  con  los  fines  de 
su  institución  y  con  el  objeto ,  que  se 
propusieron  los  hombres  en  el  esta- 
blecimiento de  la  sociedad.  Tienen 
por  consiguiente  la  estrecha  obliga- 
ción de  proteger  esta  sociedad ,  de 
conservar  siempre  la  tranquilidad  y 
seguridad  de  la  república  y  de  to- 
dos los  particulares  que  la  compo- 
nen ,  de  poner  todos  los  medios  ne- 
cesarios y  conducentes  para  este  fin, 
que  son  las  verdaderas  y  gravísimas 
obligaciones  que  les  impone  el  con- 
trato social ,  para  cuyo  cumplimien- 
to les  dio  Dios  la  potestad ,  y  de  las 
quales  por  consiguiente  no  pueden 
desentenderse  sin  una  injusticia  noto- 
ria, siendo  cierto ,  que  los  Reyes  se  hi- 
cieron por  las  repúblicas ,  y  no  las  re- 
públicas por  los  Reyes.  Pero  la  elec- 
ción de  los  medios  y  el  modo  de  poner- 
los en  execucion  no  puede  depender  de 
la  voluntad  y  arbitrio  de  los  subditos, 
porque  esto  cederla  en  detrimento  y 
destrucción  de  la  misma  república. 
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11  Es  falsa  á  la  verdad  y  perni- 
ciosa la  sentencia  de  Machiavelo  ^ 
y  de  Hóbbes ,  que  hacen  del  Príncipe 
un  verdadero  tirano  ,  exonerándole 
de  toda  obligación  para  con  los  sub- 
ditos ,  y  dándole  por  consiguiente 
facultad  para  disponer  á  su  arbitrio 
de  sus  vidas,  de  su  honra,  de  sus 
bienes ,  y  hasta  de  sus  mismas  con- 
ciencias :  sentencia  absurda  y  mons- 
truosa ,  que  solo  pudiera  haberse  pro^ 
ducido  con  el  depravado  fin  que  se 
propuso  Machiavelo ,  de  hacer  odio- 
sos é  insoportables  á  los  Príncipes, 
afectando  defender  sus  derechos,  y 
excitar  á  los  pueblos  á  sacudir  el  yu- 
go de  la  obediencia.  Rousseau ,  que 
entendió  bien  el  idioma  del  político 
Florentino ,  dice  hablando  de  él:  Fin- 
giendo dar  lecciones  á  los  Príncipes ,  las 
dio  muy  grandes  á  los  pueblos.  El  Prín- 
cipe de  Machiavelo  es  el  libro  de  los 
Republicanos. 

1 2  Pero  si  el  sistema  de  Machia- 
velo y  sus  sequaces  es  falso  y  per- 

. '  Machiav.  de  Principe.  Hobb.  de  Cive ,  é*. 
in  Leviath. 
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nicioso  ,  como  hemos  dicho  ,  no  lo 
es  menos  el  de  Hotman  '  ,  Milton 
y  otros  monarcómacos ,  que  dividen 
la  Magestad  en  real  y  en  personal. 
La  primera,  que  según  ellos,  es  in- 
alienable, y  consiste  en  el  cúmulo 
de  las  regalías  ó  derechos  de  la  Ma- 
gestad ,  la  dan  al  pueblo.  La  se- 
gunda ,  que  es  precaria ,  y  consiste 
solo  en  la  preeminencia  de  la  perso- 
na sobre  los  demás ,  la  dexan  al  Prín- 
cipe ,  al  qual  en  conseqüencia  de  es- 
to le  hacen  un  mero  ministro  del 
pueblo ,  dando  á  este  facultades  que 
no  tiene,  y  que  solo  podrian  servir 
para  suscitar  continuas  sediciones, 
alborotos  y  un  entero  trastorno  de 
la  república.  Este  sistema  pernicio- 
so le  han  confutado  sólidamente 
Guillelmo  ^  Barclayo  ,  Grocio  y 
Heineccio ,  el  qual  destruye  también 

*  Francisco  Hotman ,  célebre  jurisconsulto, 
en  su  obra  intitulada  Franco-Gallia ,  por  la 
qual  tuvo  que  salir  huyendo  de  su  patria. 
Joan.  Milton.  Defens.  fopuli  Anglic. 

*  T)is.  advers.  monarconi.  Grot.  de  I.  B. 
^  P.  lib.i.  cap.2f.  He'mec.  Fraekct.  in  Grot. 
lib.i.  C.3. 
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las  soluciones  que  Gronovio  ^  ver- 
dadero ,  aunque  paliado  defensor  del 
monarcomaquismo  ,  pretende  dar  á 
los  argumentos  de  Grocio.  Rous- 
seau * ,  dice  que  Grocio  por  no  ha- 
ber adoptado  los  verdaderos  princi- 
pios ,  y  por  lisonjear  á  Luis  XIII. 
se  enredó  en  mil  sofismas  é  incurrió 
en  muchas  contradicciones.  Pero  no 
es  extraño  que  discurra  de  esta  suerte, 
porque  su  contrato  social  bien  en- 
tendido ,  no  es  otra  cosa  que  un  ver- 
dadero monarcomaquismo  expuesto 
con  diversas  frases  y  palabras ,  y  así 
todos  los  argumentos  que  hace  Gro- 
cio contra  el  sistema  de  los  monar- 
cómacos  impugnan  igualmente  el  de 
Rousseau. 

13  Por  todo  lo  dicho  se  ve ,  que 
aun  quando  los  hombres  no  hubie- 
ran querido  ni  podido  hacer  en  el 
contrato  social  el  sacrificio  de  su 
vida  ,  tienen  las  supremas  Potesta- 
des derecho  para  privar   de  ella  al 

'  En  las  notas  á  Grocio  ¿íe  I.   B.  6^  P. 
lib.i.  C.3. 
*  Dn  Coníract  social,  li'j.2.  chap.i. 
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subdito ,  siempre  que  sea  convenien- 
te ó  necesario  para  el  bien  de  la  re- 
pública ,  porque  esta  potestad  les 
viene  de  otro  principio ,  como  hemos 
visto.  Pero  supongamos  que  depende, 
según  el  sistema  de  nuestro  autor, 
única  y  privativamente  del  contrato 
social ,  y  de  la  voluntad  de  los  hom- 
bres. Es  evidente  que  en  el  estado  de 
naturaleza  el  hombre  tenia  derecho 
para  quitar  la  vida  al  que  intentase 
quitársela:  ¿por  que  pues  no  podria 
ceder  este  derecho ,  y  depositarle  en 
la  autoridad  pública  para  mayor  se- 
guridad de  su  persona ,  que  es  lo  que 
iba  á  buscar  á  la  sociedad  ?  Suponga- 
mos todavía  ,  que  ni  aun  este  de- 
recho tenían  los  hombres  antes  de 
unirse  en  sociedad.  ¿Quien  ignora 
que  la  unión  y  composición,  así  en 
lo  físico  como  en  lo  moral ,  comuni- 
ca muchas  veces  al  cuerpo  ó  com- 
puesto ciertas  qualidades  y  faculta- 
des que  no  tenian  las  partes  de  que 
se  compone  ?  De  la  unión  ó  coloca- 
ción de  varias  partes ,  por  exemplo, 
resulta  la   simetría  ,  que  no   tienen 
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las  partes  separadas  :  y  contrayén- 
dolo  á  nuestro  asunto:  de  la  unión 
de  los  hombres  en  sociedad  ,  resulta 
en  esta  sociedad  una  soberanía  y 
superioridad  legítima  sobre  todos  los 
que  la  componen,  que  no  tenian  dios 
separadamente  ,  pues  en  el  estado 
natural  todos  los  hombres  son  igua- 
les entre  sí.  Y  he  aquí  ,  como ,  aun 
quando  fuera  cierto  el  sistema  del 
Marques  de  Becaría ,  puede  compo- 
nerse muy  bien  el  derecho  de  quitar 
la  vida  á  los  subditos,  con  la  pro- 
hibición del  suicidio ,  que  es  uno  de 
sus  principales  argumentos. 

14  Otra  razón  en  que  se  funda 
nuestro  autor  ,  para  proscribir  la  pe- 
na capital ,  es  no  ser  xiecesaria ,  se- 
gún dice  ,  para  el  bien  de  la  re- 
pública ,  porque  la  esclavitud  perpe- 
tua ,  sobre  no  ser  tan  cruel  como  la 
pena  de  muerte  ,  es  mas  eficaz  para 
contener  los  delitos.  Para  probar  es- 
to dice  ,  que  no  es  lo  intenso  de  la 
pena  lo  que  hace  el  mayor  efecto 
en  el  ánimo  de  los  hombres  ,  sino 
su  extensión  ,  j/  así  no  es    el  frena 
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mas  fuerte  contra  los  delitos  el  espec- 
táculo momentáneo  ,  aunque  terrible  ,  de 
la  muerte  de  un  malhechor  ,  sino  el  lar- 
go y  dilatado  exemplo  de  un  hombre^ 
que  convertido  en  bestia  de  servicio  y 
privado  de  la  libertad  ,  recompensa  con 
sus  fatigas  d  la  sociedad  que  ha  ofen- 
dido. Es  mas  eficaz  ,  porque  con  la 
vista  contifiua  de  este  exemplo  resuena 
ince7isantemente  al  rededor  de  nosotros 
mismos  el  eco  de  esta  sentencia  \yo  tam- 
bien  seré  reducido  á  tan  dilatada  y  mi- 
serable condición  ,  si  cometiere  seme- 
jantes delitos. 

15  Es  verdad  que  la  muerte  es  un 
espectáculo  momentáneo.  Pero  no  es 
solo  este  espectáculo  momentáneo  el 
que  sirve  de  freno;  es  también  la  cier- 
ta ciencia  que  cada  uno  tiene  ,  de 
que  si  comete  tales  delitos  ,  perderá 
el  mayor  bien  que  es  la  vida.  Esta 
ciencia  que  cada  uno  tiene  dentro  sí 
mismo  ,  y  que  nunca  puede  separar 
de  sí ,  aunque  quiera  ,  debe  hacer  una 
impresión  ,  no  momentánea  ,  sino 
permanente  y.  duradera  ,  y  hará  re- 
sonar también  incesantemente  al  re- 
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dedor  de  nosotros  el  eco  de  esta  ter- 
rible sentencia  :  yo  también  seré  re^ 
ducido  á  la  mas  terrible  y  miserable 
condición  de  perder  lo  que  mas  amo^ 
que  es  la  vida ,  si  cometiere  tales  de" 
Utos.  De  donde  se  infiere  ,  que  si 
la  vista  continua  de  la  esclavitud 
es  un  freno  tan  poderoso  para  con- 
tener los  delitos,  la  ciencia  conti- 
nua y  cierta  de  la  muerte ,  mas  ter- 
rible que  la  esclavitud,  deberá  ser 
por  la  misma  razón  todavía  mas  po* 
derosa  y  eficaz.  Ademas  de  que  es- 
ta vista  continua  de  la  esclavitud  es 
absolutamente  quimérica,  porque  ¿co- 
mo seria  posible  ,  particularmente 
en  una  Monarquía  dilatada  ,  que  el 
pueblo  tuviese  siempre  á  la  vista  to- 
dos los  condenados  á  perpetua  escla- 
vitud ?  Seria  preciso  encerrarlos  en 
un  lugar  destinado  para  este  fin,  co- 
mo se  hace  ahora  con  los  condenados 
á  presidios  y  arsenales  ,  y  enton- 
ces la  esclavitud  perpetua  vendría  á 
ser  para  el  pueblo  un  espectáculo 
tan  momentáneo ,  pero  mucho  me- 
nos terrible  que  la  pena  de  muerte. 

M2 
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1 6  No  es  menos  quimérico  él 
provecto  ,  que  para  salvar  este  re- 
paro propone  Mr.  Brissot  ^  To  qui- 
siera ,  dice  ,  que  de  tiempo  en  tiem- 
po ,  áespues  de  haber  preparado  los 
ánimos  con  un  buen  discurso  sobre  la 
conservación  del  orden  social ,  y  sobre 
la  utilidad  de  los  castigos ,  se  conduje- 
se á  los  jóvenes ,  y  también  á  los  hom- 
bres á  las  minas  ,  á  los  trabajos^  para 
que  contemplasen  la  suerte  espantosa 
de  los  miserables  que  estaban  allí'  con- 
denados. Yo  no  sé  ,  si  estas  peregri- 
naciones ,  caso  que  pudiesen  po- 
nerse en  práctica  ,  serian  mas  útiles, 
como  dice  Mr.  Brissot ,  que  las  que 
hacen  los  Turcos  á  la  Meca  ,  ó  si 
traerían  mas  inconvenientes  que  uti- 
lidades. 

17  Prescindo  ahora  de  las  innu- 
merables dificultades  que  habria  pa- 
ra la  custodia  de  tanto  esclavo  per- 
petuo ,  como  deberla  haber  ,  cuya 
dura  condición  los  haria  mas  osados 
y  atrevidos  para  procurar  su  liber- 

*  Tom,  I.  pa¿.  149. 
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tad.  Prescindo  de  que  muchísimos 
eludirian  la  pena  ( lo  que  no  puede 
verificarse  en  la  de  muerte  )  por  mil 
medios  que  sugiere  al  hombre  el  de- 
seo de  la  libertad  ,  particularmente 
sabiendo  ,  que  siempre  habian  de 
conservar  la  vida :  y  los  que  no  tU' 
viesen  la  fortuna  de  romper  las  ca- 
denas ,  quedarian  reducidos  al  tris- 
te y  lastimoso  estado  de  la  deses- 
peración ,  mas  cruel  que  la  misma 
muerte :  pues  aunque  el  Marques  de 
Becaría  nieg¡a  esto  ,  porque  dice, 
que  el  esclavo  está  distraído  de  la 
infelicidad  del  momento  futuro  con  la 
del  presente  ,  la  constante  experien- 
cia de  todos  los  hombres  desmiente 
este  razonamiento, pues  no  hay  quien 
ignore ,  que  la  esperanza  ,  de  que  el 
mal  que  se  padece  ,  ha  de  tener  fin  ,  le 
suaviza  en  algún  modo  por  grave 
que  sea  :  y  al  contrario  la  ciencia 
de  que  no  ha  de  acabar  sino  con  la 
vida ,  le  hace  mucho  mas  grave  de  lo 
que  es  en  sí.  Teniendo  esto  presen- 
te nuestros  legisladores  mas  huma- 
nos y  prudentes  ,  han  determinado, 
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que  ningún  reo  pueda  ser  condena- 
do á  los  duros  trabajos  de  los  ar- 
senales perpetuamente  ,  para  evitar 
el  total  aburrimiento  y  desesperación 
de  los  que  se  vieren  sujetos  á  su  inter- 
minable sufrimiento  ^  ,  tomando  al 
mismo  tiempo  otras  prudentes  pre- 
cauciones para  los  que  fueren  in- 
corregibles. 

1 8  Últimamente  la  pena  capi- 
tal mirada  en  sí  misma  ,  y  según 
su  naturaleza ,  ni  es  injusta  ,  ni  con- 
tra el  derecho  natural ,  y  el  bien  de 
la  sociedad  como  pretende  Mr.  Bris- 
sot  *  ,  zQue  importa  ,  dice ,  que  nues^ 
tros  padres ,  ciegos  en  la  economía  po- 
lítica ,  hayan  derramado  la  sangre  de 
tantos  delinqüentes ,  si  está  hoy  demos- 
trado ,  que  este  absurdo  uso  viola  á  un 
tiempo  el  derecho  natural  y  social^ 
perjudica  al  interés  de  la  sociedad^ 
queriendo  vengarla  ,  y  alienta  á  co- 
meter los  delitos  en  vez  de  conte^ 
tierlos  ? 

'  L.  13.  tU.  24.  Ub.  8.  Recop.   Esta    ley 
es  novísima,  heclm  en  el  año  de  1771. 
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•  19     Para  conocer  la  falsedad  de 
esta  sentencia,  basta  saber,  que  Cain 
reconvenido  por  Dios  por  la  muer- 
te de  su  hermano  Abel,  conociendo 
la  gravedad  de  su  delito ,  y  la  pena 
que  merecia  ,  lleno  de  temor  le  di- 
ce á  Dios :  Es  tan  grande  mi  iniquidad^ 
que  no  merece  perdón  .,,,  y  así  qual- 
quiera  que   me  encuentre  ,  me   mata~ 
rfl  ^ .  El  mismo  Dios  confirma  este 
fundado  temor  de  Cain ,  pues   para 
que  no  se  verifique  ,  es  necesario  ,  que 
expresamente  mande  ,  que   ninguno 
le  quite  la    vida  ,  y  le  ponga   una 
señal ,  para  que  le  sirva  de  salvo  con- 
ducto.  Quando  Cain  hablaba  de  esta 
suerte   ,  aun  no   habia  ley  positiva 
divina  ni  humana  que  prohibiese  con 
pena  alguna  el  homicidio  ;  la  natu- 
raleza sola  inspira  este  temor  y  mo- 
do   de    pensar   á  Cain  ,  lo   que   al 
mismo  tiempo  prueba  ,  que  la  pena 
del  talion  es  justa   para  castigar  el 
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*  Major  est  iniqídtas  mea  ,  qtiam  ut  ve- 
niam  merear.  .  . .  Omnis  igitiir  qui  inveniet 
ine ,  occidet  me.  Gen, 4. 
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homicidio.  2  Como  pues  podrá  decir- 
se ,  que  es  contra  el  derecho  natural 
una  cosa  que  inspira  la  misma  na- 
turaleza  ,  quando  no  hay  otra  ley, 
ni  derecho  que  el  natural?  ¿Y  co- 
mo podrá  tampoco  asegurarse  sin 
temeridad, que  viola  el  derecho  na- 
tural una  pena  no  solo  autorizada, 
sino  expresamente  mandada  por  Dios 
en  su  ley  ?  SI  alguno  de  propósito 
deliberado ,  ó  por  asechanzas  matare  á 
su  próximo  ,  aunque  se  refugie  á  mi 
altar  ,  le  sacarás  de  él  para  que  mue^ 
ra  ,  dice  en  el  Éxodo  M  y  en  el 
Apocalipsi  ' :  El  que  matare  con  la  es- 
pada ,  con  la  espada  debe  morir.  Ade- 
mas de  otros  muchos  lugares  igual- 
mente expresos  del  antiguo  y  nuevo 
Testamento. 

20  Infiérese  de  todo  lo  dicho, 
que  las  supremas  Potestades  tienen 
un  derecho  legítimo   para    imponer 

*  Si  quis  per  industriam  aiit  insidias  oc-^ 
ciderit  proximum  suiím  ,  nb  altari  meo 
evelles  eiim ,  iit  moriatur.  Exod.  XX.  14. 

*  Qid  gladio  occiderit  ,  oporUt  eitm  ¿la-' 
dio  occidí,  Apoc.XlII.  10. 
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la  pena  capital ,  siempre  que  sea  con- 
veniente y  necesaria  al  bien  de  la 
república  :  y  siéndolo  efectivamen- 
te en  algunos  casos ,  no  seria  jus- 
to ,  ni  conveniente  proscribirla  de 
la  legislación  ;  aunque  la  huma- 
nidad ,  la  razón  y  el  bien  m.is- 
mo  de  la  sociedad  piden  ,  que  se 
use  de  ella  con  la  mayor  sobriedad, 
y  con  toda  la  circunspección  po- 
sible. 

21  Hay  varías  especies  de  pena 
capital  ,  ó  por  mejor  decir  ,  varios 
modos  de  executarla.  Si  se  hubieran 
de  referir  todos  los  que  se  han  usa- 
do en  diversos  tiempos  y  naciones, 
seria  necesario  hacer  una  relación  tan 
larga  como  ingrata  á  la  humanidad. 
¡  Tanta  ha  sido  la  crueldad  ,  con  que 
los  hombres  han  tratado  siempre  á 
los  mismos  hombres  !  ¿Quien  podrá 
á  la  verdad  acordarse  sin  horror  del 
toro  de  Fálaris  ,  de  las  aras  de  Bu- 
siris ,  de  la  cárcel  de  Dionisio  ?  ¿Quien 
podrá  leer  sin  indignación  la  bárba- 
ra crueldad  de  los  Scitas ,  que  metian 
vivos  á  los  delinqüentes  en  el  vien- 
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tre  de  una  bestia  recien  muerta  ,  de- 
xándoles  solo  la  cabeza  de  fuera 
con  el  fin  de  alimentarlos  ,  para  pro- 
longar mas  el  tormento  y  su  cruel- 
dad ,  y  los  dexaban  allí  ,  hasta  que 
morían  comidos  de  los  insectos  que 
cria  la  corrupción  ?  El  suplicio  de  la 
rueda  y  el  destrozo  ó  desquartiza- 
miento  de  hombres  vivos  ,  que  se 
usan  todavía  en  algunas  naciones, aun- 
que cultas ,  hacen  estremecer  á  la  hu- 
manidad. 

22  Por  fortuna  nuestras  leyes  no 
han  adoptado  tan  horribles  suplicios. 
Es  verdad,  que  algunas  de  ellas  im- 
ponen á  varios  delitos  la  atrocísima 
pena  de  quemar  vivo  al  delinqüen- 
te.  Pero  una  costumbre  general  y 
constantemente  recibida  ha  dexado 
sin  uso  esta  cruelísima  pena  :  y 
siendo  esta  costumbre  tan  conforme 
á  la  humanidad  y  al  carácter  del 
siglo  en  que  vivimos  ,  seria  muy  con- 
veniente confirmarla  expresamente 
por  las  leyes  ,  quando  se  trate  de 
su  reforma.  La  pena  de  asaetear  vi- 
vos á  algunos  delinqüentes  impuesta 
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por  las  leyes  * ,  sin  embargo  de  ser 
infinitamente  menos  dura  que  la  del 
fuego  ,  pareció  muy  cruel  á  núes- 
tros  legisladores  ,  y  expresamente 
se  mandó  en  la  ley  46.  tit,  13.  lih,  8. 
Recop.  que  no  pueda  persona  alguna  tirar 
saeta  á  ninguno  de  los  que  así  fueren  con- 
denados ^sin  que  primero  sea  ahogado. 
Hoy  ni  aun  así  se  usa  ya  esta  pena. 
23  De  la  misma  suerte  que  la 
pena  de  saeta  ha  hecho  la  costum- 
bre ,  que  se  use  hoy  la  de  fuego, 
pues  solo  se  executa  después  de  muer- 
to el  delinqüente  ,  acaso  para  salvar 
en  algún  modo  la  disposición  de  las 
leyes  que  no  están  derogadas  ,  ó  pa- 
ra inspirar  mas  horror  al  delito.  Es 
una  máxima  cierta  y  muy  conforme  al 
fin  de  las  penas  ,  que  deben  siempre 
preferirse  aquellas, que  causando  hor- 
ror bastante ,  para  infundir  escarmiento 
en  los  que  las  ven  executar ,  sean  lo 
menos  crueles  que  fuere  posible  en  la 
persona  del  que  las  sufre ,  porque  el  fin 
de  las  penas ,  como  se  ha  dicho ,  no  es 

■  L.^.y  7.  Í/V.13.  lib.%.  Recop, 
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atormentar ,  sinocorregir.Por  esta  ra- 
zón creo  ,  que  entre  las  penas  capi- 
tales,quando  seanecesario  imponerlas, 
deben  preferirse  con  exclusión  de  las 
demás  las  que  actualmente  se  usan 
entre  nosotros  ,  quales  son  el  garro- 
te ,  la  horca  y  el  alcabuceo  en  los 
soldados  ,  en  las  quales  concurren 
las  circunstancias  expresadas. 

§.     III. 

De  las  penas  corporales, 

MUTILACIONES     DE      MIEMBROS. 

I  Por  penas  corporales ,  á  distin- 
cion  de  las  capitales  (  aunque  estas 
también  lo  son  propiamente  hablan- 
do) entiendo  todas  aquellas  que  afligen 
el  cuerpo  ,  ya  causando  dolor  ,  ya 
privando  de  ciertas  comodidades  ,ya 
causando  algunas  incomodidades.  En- 
tre todas  ellas  las  mas  graves  son 
las  de  mutilación  de  miembros.  Es- 
tas deben  proscribirse  absolutamente 
y  para  siempre  de  toda  buena  le- 
gislación ,  pues  ademas  de  ser  crueles 
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por  SU  naturalez.a  ,  lejos  de  conse- 
guirse con  ellas  los  saludables  fines 
que  deben  proponerse  las  penas ,  son 
contrarias  á  ellos  ,  y  por  consiguien- 
te no  solo  inútiles ,  sino  perniciosas 
á  la  república. 

2  Un  hombre,  á  quien  para  cor- 
regirle ,  se  le  cortó  un  pie  ó  una  ma- 
no ,  ¿de  que  utilidad  podrá  ser  en 
la  república  ?  Esta  pena  cruel ,  que 
solo  sirve  para  hacer  deformes  á  los 
hombres,  en  vez  de  corregir  al  de- 
linqüente,  que  es  el  fin  principal  de 
las  penas  ,  le  pone  en  términos  de 
que  se  haga  peor,  pues  privándole 
de  los  miembros  que  la  naturaleza 
dio  como  necesarios  á  los  raciona- 
les para  ganar  honestamente  la  vi- 
da ,  le  precisa  quando  menos  á  vivir 
ocioso  en  la  sociedad  con  gravamen 
de  los  demás ,  y  tal  vez  á  valerse 
de  medios  ilícitos  y  torpes  para  sub- 
sistir. 

3  El  otro  fin  de  las  penas ,  que 
es  el  escarmiento  en  los  que  las  mi- 
ran executar  ,  tampoco  se  consigue 
con  las  mutilaciones  sangrientas ;  án- 
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tes  bien,  si  se  freqüentasen  en  una 
nación  ,  solo  servirían  para  hacer 
crueles  á  los  hombres,  endurecer  los 
ánimos ,  y  ponerlos  en  disposición  de 
cometer  delitos  atroces  y  sangrien- 
tos. Así  lo  acredita  la  experiencia  en 
la  China ,  en  donde  son  freqüentísi- 
mas  las  mutilaciones ,  y  esta  misma 
freqüencia  prueba  el  poco  ó  ningún 
efecto  que  hacen,  pues  de  otra  suerte 
no  abundarían  tanto  los  delitos  por 
que  se  imponen. 

4  Lo  mismo  que  de  las  mutila- 
ciones debe  decirse  de  otras  penas 
igualmente  inhumanas  ,  quales  son, 
desollar  la  frente  ,  imprimir  hier- 
ros ardiendo  en  la  cara  ^  ó  en  otra 
parte  del  cuerpo  ,  sacar  los  ojos, 
cortar  ó  clavar  la  lengua ,  cortar  las 

•  La  ley  6.  í//.  31.  Part.-j.  prohibe,  que 
pueda  señalarse  con  hierro  caliente  6  de 
otro  modo  á  ningún  hombre  en  la  cara ,  aun- 
que la  razón  que  da  ,  tomada  de  una  ley 
de  Constantino  inserta  en  el  Código  de  Jus- 
tiniano  ,  no  es  la  mas  sólida  ,  pues  la  se- 
mejanza del  hombre  con  Dios  está  en  el 
ánimo  ,  y  no  en  la  cara  ,  ni  en  otra  parte  del 
cuerpo. 
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orejas ,  arrancar  los  clientes ,  clavar 
la  mano :  todas  las  quales  ,  aunque 
por  una  general  y  humana  costum- 
bre han  venido  á  quedar  sin  uso ,  se- 
ria conveniente  abolirías  expresa- 
mente, subrogando  en  su  lugar  otras 
proporcionadas  á  los  delitos  y  á  las 
actuales  circunstancias  y  costum- 
bres, así  como  por  la  ley  i.  í/í.  17. 
lib.  8.  Rccopil.  se  conmutó  en  ver- 
güenza publica  y  servicio  de  galeras 
la  pena  de  arrancar  los  dientes  im- 
puesta al  testigo  falso  en  causas 
civiles  por  la  ley  3.  í/í.12.  lib,  4.  del 
Fuero  ReaL 

5  Las  razones  que  suelen  darse 
para  abonar  las  mutilaciones,  y  que 
parece  se  tuvieron  presentes  para  es- 
tablecer las  leyes  que  imponen  esta 
pena,  son  mas  especiosas  que  sólidas. 
Es  muy  conforme  á  la  razón  ,  dicen, 
que  el  deünqüente  sea  castigado  en 
la  misma  parte  del  cuerpo  que  le  sir- 
vió de  instrumento  para  delinquir: 
por  eso  al  falsario  es  justo  que  se  le 
corte  la  mano ,  al  blasfemo  y  al  per- 
juro la  lengua,  &G.  La  ley  ^.yd.tit.^. 
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Ub.'^.del  Fuero  Juzgo  imponen  á  los  so- 
domitas la  pena  de  ser  castrados,  y 
entregados  después  al  Obispo,  para 
que  los  ponga  en  cárceles  separadas, 
en  donde  fagan  penedencia  (  peniten- 
cia )  cofitra  su  voluntat ,  en  ó  que  pe^ 
cáron  per  su  volúntate 

6  Este  modo  de  discurrir  acaso  se- 
ria justo,  si  castigando  al  delinqüente 
en  la  misma  parte  del  cuerpo  conque 
delinquió,  no  se  frustraran  los  fines 
principales  por  que  se  establecieron 
las  penas ,  que  son  corregir  al  mismo 
delinqüente , impedir  el  daño  déla  so- 
ciedad ,  y  escarmentar  con  el  exemplo 
á  los  que  no  han  delinquido.  Pero  ya 
hemos  visto ,  que  lejos  de  conseguir- 
se con  semejantes  penas  dichos  fines, 
solo  pueden  servir  para  lo  contrario. 

AZOTES. 

7  Otra  de  Jas  penas  corporales 
aflictivas  es  la  de  azotes ,  muy  usada 
entre  nosotros  para  castigar  ciertos 
delitos  en  la  gente  del  pueblo  inte- 
rior. De  esta  pena  dice  D.  Lorenzo 


SOBRE   LAS   PENAS.  I93 

Matheu  ^ ,  que  la  experiencia  de  mas 
de  veinte  y  cinco  años ,  que  exerció 
la  judicatura  criminal  dentro  y  fuera 
de  la  Corte  ,  le  hizo  conocer,  que  era 
mas  temida  de  la  gente  popular  de 
España ,  que  la  misma  pena  capital, 
por  cuyo  motivo  dice ,  que  la  Sala  de 
Corte  la  usaba  con  mucha  freqüen- 
cia ,  y  aun  en  delitos  leves  conmina- 
ba con  ella  ,  con  lo  qual  se  evitaban 
otros  mayores  ,  y  rara  vez  tenia  que 
imponer  la  pena  capital.  Pero  se 
queja  de  que  en  su  tiempo  por  la 
multitud  de  jurisdicciones  privilegia- 
das que  se  hablan  introducido  ,  habia 
decaído  mucho  el  uso  de  esta  pena 
con  notable  perjuicio  de  la  república, 
y  clama  por  el  remedio ,  que  cree 
consistir  únicamente  en  la  abolición 
de  los  fueros  privilegiados. 

8  Estos  justos  deseos  del  Sr.  Ma- 
theu han  tenido  efecto  en  nuestros 
tiempos  con  mucha  utilidad  del  pú- 
blico ,  pues  por  una  cédula  de  6  de 
Octubre  de  1768 ,  mandada  insertar 

N 
*  Tract.  (¿e  Re  critn.  contr.  42.  núm.  ¿o. 
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en  el  cuerpo  de  las  leyes ,  y  por  la 
qual  se  arreglan  de  nuevo  los  quar- 
teles  de  Madrid »  y  se  crean  Alcal- 
des de  Barrio ,  se  derogan  todos  los 
fueros  privilegiados  en  materias  cri- 
minales y  de  policía  ,  conforme  á  lo 
pactado  con  el  reyno  en  las  condi- 
ciones de  Millones :  cuya  providen- 
cia se  extendió  después  por  otra  cé- 
dula de  13  de  Agosto  de  1769  á  to- 
das las  capitales  del  reyno  en  que 
hay  Chancillerías  y  Audiencias. 

9  La  Real  Audiencia  de  Mallor- 
ca en  representación  que  hizo  al  Se- 
ñor Felipe  V.  ^  proponiendo  varias 
dudas  originadas  de  la  nueva  planta 
dada  á  aquel  tribunal,  dice,  que  por 
privilegio  especial  de  aquel  reyno  no 
se  podia  imponer  la  pena  de  azotes 
por  ningún  delito ,  de  donde  se  seguía 
multiplicarse  estos  ,  y  creia  la  Au- 
diencia ,  que  el  medio  oportuno  para 
contenerlos  seria  establecer  allí  el 
uso  de  dicha  pena  de  azotes  ,  á  la 
qual  tenían  aquellos   naturales   mas 

"  Auí.  24.  duda  7.  íít,  2.  //^.  3, 
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horror  ,  que  á  la  de  galeras  ,  pre- 
sidios y  otras. 

10     La  pena  de  azotes,  si  no  hay 

mucha  prudencia  y  discernimiento 
para  imponerla  ,  lejos  de  ser  ücil, 
puede  ser  muy  perniciosa  ,  y  per- 
der á  los  que  son  castigados  con 
ella  en  lugar  de  corregirlos.  Ella  es 
ignominiosa  y  causa  infamia,  por  lo 
que  solo  debería  imponerse  por  de- 
litos ,  que  en  sí  son  viles  y  deni- 
grativos ,  pues  de  lo  contrario  la  pena 
misma  causará  un  daño  mayor  aca- 
so ,  que  el  que  causó  el  delito  ,  que 
es  hacer  perder  la  vergüenza  al  que 
la  sufre  ,  y  ponerle  por  consiguiente 
en  estado  de  que  se  haga  peor  en 
vez  de  enmendarse.  Pero  impuesta 
con  prudencia  y  discreción  podrá  ser 
útil  y  contener  con  su  temor.  Por  re- 
gla general,  en  una  nación  honrada  y 
pundonorosa ,  qual  es  la  Española  ,  to- 
da pena  de  vergüenza  usada  con  pru- 
dencia, y  haciendo  distinción  en  el  mo- 
do de  imponerla  ,  según  la  distinción 
de  clases  y  de  personas,  puede  produ- 
cir muy  saludables  efectos.  Pero  debe 
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siempre  observarse  la  máxima  de  no 
imponer  jamas  pena ,  que  pueda  ofen- 
der el  pudor  y  la  decencia  ,  pues  esto 
seria  destruir  las  costumbres  por  las 
mismas  leyes  que  deben  introducir- 
las y  conservarlas.  Justamente  se  ha 
abolido  por  el  no  uso  la  disposición 
de  laley  2,  tit.g.  lib.  4.  del  Fuero  Real^ 
la  qual  manda ,  que  si  algunos  come- 
tieren  el  pecado  de  sodomía ,  amos  á 
dos  sean  castrados  ante  todo  el  pueblo^ 
é  después  á  tercer  día  sean  colgados 
por  las  piernas  fasta  que  mueran, 

II  Creo  también  muy  digna  de 
reforma  la  práctica  que  actualmen- 
te hay,quandose  sacan  las  mugeres  á 
la  vergüenza  ,  de  llevarlas  desnudas 
de  medio  cuerpo  arriba  con  los  pe- 
chos descubiertos  ,  lo  que  ciertamen- 
te ofende  la  modestia  ,  y  he  visto 
causar  este  efecto  aun  en  las  gentes 
del  baxo  pueblo.  En  algunas  partes 
van  cubiertas  por  delante  ,  dexán- 
doles  solamente  descubiertas  las  es- 
paldas ,  lo  que  es  mas  conforme  á  la 
decencia  ,  y  por  otra  parte  no  se  dis- 
minuye nádala  pena  de  la  vergüenza. 


SOBRE    LAS  PENAS.  1 97 

PRESIDIOS     Y     ARSENALES. 

12  La  pena  de  galeras  y  de  las 
minas  del  azogue,  que  ántt-s estaban 
en  uso,  se  han  abolido  enteramente, 
y  solo  han  quedado  las  de  presidio, 
arsenales  y  trabajos  públicos.  La  ex- 
periencia acredita  todos  los  dias, 
que  todos  ó  los  mas  que  van  á  pre- 
sidios y  arsenales  ,  vuelven  peores, 
y  algunos  enteramente  incorregi- 
bles. Esta  es  una  prueba  evidt-nte, 
como  se  ha  dicho  antes  en  este  Dis- 
curso ,  de  la  indispensable  necesid-ad 
que  hay  de  casas  de  corrección  ,  en 
las  quales.se  establezcan  trabajos  y 
castigos  proporcionados  á  los  deli- 
tos y  delinqüentes  ,  pues  siendo  es- 
tos muchos  y  muy  diversos  ,  son 
muy  pocos  los  géneros  que  hay  de 
penas  ,  de  donde  proviene  ,  que  es- 
tas no  se  puedan  proporcionar  debi- 
damente á  los  delitos ,  de  suerte  que 
no  sean  mayores  ,  ni  menores  de  lo 
que  corresponde  ,  como  es  preciso, 
para  que  no  sean  inútiles  ni  perjudi- 
ciales. 
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13  En  los  arsenales  y  presidios 
no  puede  haber  mas  diferencia  ,  que 
la  del  mayor  ó  menor  tiempo;  pero 
la  qualidad  y  esencia  de  la  pena 
siempre  es  la  misma  ,  y  todos  los 
condenados  á  ella  son  reducidos  in- 
distintamente á  la  misma  condición 
infame  y  vil  ,  lo  que  debe  borrar 
de  sus  ánimos  toda  idea  de  honra- 
radez  y  de  probidad  :  por  lo  qual 
es  imposible,  que  estas  penas  puedan 
ser  proporcionadas  á  todo  género 
de  delitos  ,  de  donde  provienen  sin 
duda  los  malos  efectos  que  causan. 
En  las  casas  de  corrección,  cuyo  úni- 
co objeto  debe  ser  este, «pueden  es- 
tablecerse varios  trabajos, castigos  y 
correcciones  en  bastante  número  pa- 
ra aplicar  á  cada  uno  el  remedio  y  la 
pena  que  le  sea  mas  proporcionada, 
y  de  esta  suerte  se  conseguirá  sin 
duda  la  corrección  de  muchos ,  que 
hoy  6e  pierden  por  defecto  de  las 
penas. 

14  En  el  territorio  de  cada  tri- 
bunal superior  de  provincia  deberla 
haber  este  destino,  con  lo  qual   se 
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evitarían  muchos  gastos,  dilaciones, 
incomodidades  de  los  reos,  y  de  las 
Justicias,  y  también  fraudes  para  elu- 
dir las  penas.  Las  reglas  para  estos 
establecimientos  deben  ser  fáciles  y 
sencillas.  Con  un  superior  ,  pocos 
subalternos  y  algún  auxilio  de  tropa 
bastarla  para  gobernarlos. 

15  Es  verdad  ,  que  para  algu- 
nos será  infructuosa  la  corrección.  En 
este  caso  deberán  ser  condenados  á 
los  trabajos  públicos  ,  al  servicio  de 
las  armas  ,quando  los  delitos  no  sean 
incompatibles  con  él  ,  y  puedan  ser 
ütilesá  la  tropa  los  reos:  también  po- 
drían aplicarse  á  las  fábricas  de  sa- 
litres y  de  pólvora  ,  y  á  las  sali- 
nas ,  que  es  trabajo  sencillo  y  de 
bastante  fatiga.  En  América  se  des- 
tinan muchos  reos  á  los  obrages  de 
paños ,  y  á  las  panaderías  ,  aunque 
en  esto  hay  ciertos  abusos  origina- 
dos de  la  dureza  y  codicia  de  al- 
gunos dueños  de  obrages  y  panade- 
rías ;  pero  estos  fácilmente  se  pueden 
remediar  por  un  Gobierno  vigilante,  si 
se  tuviese  por  conveniente  hacer  seme- 
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jantes  aplicaciones.  Podría  acaso  pro-í 
porcionarse  también  ,  que  los  hos- 
picios de  las  capitales  de  provincia 
destinasen  en  su  recinto  algún  lugar 
fuerte  y  separado  de  lo  restante  de 
su  habitación  ,  en  que  se  encerra-* 
sen  algunos  reos ,  y  se  les  emplea- 
se en  aserrar  maderas  ,  piedras  ,  y 
hacer  otros  trabajos  fuertes  ,  para 
cuyo  consumo  pueda  haber  propor- 
ción en  las  mismas  capitales  ,  que- 
dando el  producto  para  los  hospi- 
cios ,  y  aplicando  á  los  reos  el  pre 
que  se  les  había  de  dar ,  si  fuesen  á 
presidio  ,  ó  á  los  trabajos  públicos. 

16  Si  todo  esto  no  alcanzase, 
deberán  ser  destinados  á  los  pre- 
sidios y  arsenales  ;  pero  guardan- 
do siempre  con  toda  exactitud  la 
sabia  y  prudente  determinación  de 
la  ¡ey  13.  tit.  24.  ¿ih.  8.  de  la  Re- 
cop.  en  la  qual  se  distinguen  dos 
clases  de  delitos  :  una  de  los  no  ca- 
lificados ,  que  no  suponen  en  sus  au- 
tores un  ánimo  absolutamente  per- 
vertido ,  y  suelen  ser  en  parte  efec- 
to de  falta  de  reflexión  ,  arrebato  de 
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sangre  ,  ü  otro  vicio  pasagero :  otra 
de  aquellos  delitos  feos  y  denigra- 
tivos ,  que  suponen  por  su  natura- 
leza un  envilecimiento  y  baxeza  de 
ánimo  con  total  abandono  del  pun- 
donor en  sus  autores.  Los  que  incur- 
rieren en  los  primeros ,  deben  ser  con- 
denados á  presidio,  según  la  ley  ,  y  no 
dando  allí  motivo  de  otra  calidad, 
deben  ser  tratados  sin  opresión  ni 
vilipendio  :  los  segundos  deben  ser 
destinados  á  los  arsenales,  aplicándo- 
los á  los  duros  trabajos  de  bombas 
y  demás  maniobras  ínfimas,  atados 
siempre  á  la  cadena ,  sin  arbitrio  en 
los  Gefes  de  los  Departamentos  para 
su  alivio  ni  soltura ,  durante  el  tiem- 
po de  su  condena. 

17  Pero  la  misma  ley  manda 
justamente  ,  que  no  puedan  los  tribu- 
nales destinar  á  reclusión  perpetua  ,  ni 
por  mas  tiempo  que  el  de  diez  años  en 
dichos  arsenales  á  reo  alguno  ;  sino 
que  á  los  mas  agravados  ,  y  de  cuya 
salida  ,  al  tiempo  de  la  sentencia ,  se 
rezele  algún  grave  inconveniente  ,  se 
les  pueda  añadir  la  calidad  de  que  m 
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salgan  sin  licencia  :  y  según  fue- 
ren ¡os  informes  de  su  conducta  en  los 
mismos  arsenales  por  el  tiempo  expre- 
so de  su  condena ,  el  tribunal  superior^ 
por  quien  fuere  dada  ó  consultada  la 
sentencia  ,  pueda  después  con  audiencia 
fiscal  proveer  su  soltura, 

18  Seria  muy  conveniente  ,  que 
los  que  fuesen  condenados  á  presidios 
y  arsenales  ,  después  de  cumplida  su 
condena  ,  no  puedan  entrar  en  la 
Corte  y  Sitios  Reales  ,  debiéndose 
expresar  así  por  punió  general  en 
todas  las  sentencias  ,  y  se  les  obli- 
gue á  volver  á  sus  antiguos  domi- 
cilios ,  para  vivir  en  ellos  aplicados 
á  su  oficio  ,  si  le  tuvieren  ,  ó  con 
otra  ocupación  honesta ,  sin  que  pue- 
dan irse  á  establecer  á  otra  parte 
sin  justa  causa  aprobada  por  la  jus- 
ticia ,  y  llevando  licencia  de  ella  por 
escrito. 

19  Para  que  esta  providencia 
tenga  efecto ,  es  necesario  ,  que  las 
licencias  que  se  dieren  á  los  presi- 
diarios cumplidos  ,  contengan  la  ex- 
presa calidad  de  haberse  de  presen- 
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tar  dentro  del  tiempo  que  se  les 
señalará  ,  según  las  distancias  ,  ante 
las  Justicias  de  sus  respectivos  do- 
micilios ,  para  qué  estas  tomen  ra- 
zón de  dicha  licencia  ,  y  den  cuen- 
ta al  tribunal  que  dio  la  sentencia: 
y  el  que  fuere  aprehendido  sin  li- 
cencia ,  ó  pasado  el  término  de  ella, 
aunque  la  tenga  ,  no  se  hubiere  pre- 
sentado á  la  justicia  ,  deberá  ser  cas- 
tigado  como  verdadero  quebranta- 
dor  del  presidio. 

20  En  la  regla  general  de  no 
poder  volver  á  la  Corte  y  Sitios 
Reales  los  que  cumplieron  su  con- 
dena de  presidio ,  no  deben  ser  com- 
prehendidos  los  que  fueren  vecinos 
de  Madrid  y  de  los  Sitios  ,  porque 
seria  condenarlos  á  perpetuo  des- 
tierro de  sus  hogares  con  detrimen- 
to y  ruina  de  sus  familias  inocen- 
tes ,  á  menos  de  que  la  calidad  del 
delito  y  circunstancias  de  la  perso- 
na no  pida  que  se  agrave  de  esta 
suerte  la  pena.  Pero  nunca  deberán 
quedar  libres  de  la  obligación  de 
presentarse  á   sus  respectivas  Justi- 
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eias  y  de  no  poderse  establecer  en 
otra  parte  sin  su  licencia.  En  Ma- 
drid deberán  presentarse  al  Alcalde 
del  Quartel  en  que  fixaren  su  resi- 
dencia ,  sin  cuyo  permiso  no  podrán 
establecerse  fuera  de  Madrid  ,  ni 
mudarse  en  él  de  quartel  sin  su  no- 
ticia ,  para  que  la  pase  al  Alcalde 
del  otro  quartel  donde  se  mudare. 

21  Para  que  todo  esto  tenga  el 
debido  efecto  ,  deberá  haber  en  to- 
dos los  tribunales  del  reyno  un  li- 
bro general  de  reseñas ,  en  donde  se 
anoten  todos  los  que  fueren  conde- 
nados á  presidio  y  arsenales  ,  su  na- 
turaleza ,  domicilio  ,  edad  ,  causa, 
dia  ,  lugar  y  tiempo  de  su  aplica- 
ción ó  condena ,  así  como  se  man- 
dó por  la  ley  8.  tit.  24.  hb.  8.  de 
la  Recop.  que  en  las  Salas  del  Cri- 
men de  las  Chancillerías  y  Audien- 
cias hubiese  un  libro  á  parte  ,  en  el 
qual  se  asentasen  todos  los  condena- 
dos á  galeras  por  los  jueces  infe- 
riores y  por  las  mismas  Audien- 
cias ,  expresando  el  lugar  ,  la  perso- 
na y  el   dia  de  la  condenación.  Si 
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el  domicilio  del  reo  no  fuere  en  el 
pueblo  en  donde  reside  el  tribunal 
que  hace  la  aplicación, deberá  pasar 
este  á  las  Justicias  de  aquel  un  tes- 
timonio de  la  misma  aplicación  ,  pa- 
ra que  puedan  observar ,  si  el  con- 
denado cumple  ó  no  con  el  precep- 
to de  volver  al  domicilio  ,  y  dar 
cuenta  en  caso  de  contravención, 
para  tomar  las  providencias  corres- 
pondientes. 

22  Con  estas  precauciones  tan 
fáciles  de  tomar  ,  se  conseguirá  fá- 
cilmente, que  las  Justicias  de  los  pue- 
blos velen  sobre  la  conducta  de  los 
que  han  sido  condenados  á  presidio, 
á  los  quales  contendrá  mucho  este 
temor  ,  para  que  no  vuelvan  á  sus 
antiguas  costumbres  ,  y  las  Justi- 
cias podrán  también  ser  responsa- 
bles de  las  faltas ,  que  por  omisión, 
mala  fe ,  ó  indebidas  condescenden- 
cias tuvieren  en  el  asunto  ,  lo  que 
no  es  posible  pueda  verificarse  ,  per- 
mitiendo ,  como  ahora  sucede  ,  que 
los  que  vuelven  de  los  presidios ,  sé 
establezcan  adonde  les  pareciere.    . 
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23  Guardándose  con  exactitud 
en  la  imposición  de  las  penas  la  gra- 
duación que  hemos  dicho  de  traba- 
jos públicos  ,  aplicación  á  las  armas, 
presidios  y  arsenales  ,  y  estableci- 
das debidamente  las  casas  de  correc- 
ción ,  puede  formarse  una  escala  de 
penas  muy  extensa  y  á  propósito, 
para  imponer  á  cada  delinqüente  la 
que  sea  mas  útil  y  oportuna.  Es 
verdad ,  que  mientras  haya  hombres 
habrá  delitos  ,  y  es  imposible  extin- 
guirlos ;  pero  pueden  minorarse  ,  que 
es  á  lo  que  debe  aspirar  un  Go- 
bierno justo  é  ilustrado  ,  y  cierta- 
mente no  se  conseguirá  nunca  ,  si  no 
se  guarda  una  exacta  y  justa  pro- 
porción en  las  penas  ,  y  si  al  mis- 
mo tiempo  no  se  procura  dar  por 
todos  los  medios  posibles  una  buena 
educación  al  pueblo  ,  para  evitar  la 
ociosidad  y  la  mendicidad ,  que  son 
las  fuentes  mas  fecundas  de  delitos 
y  desórdenes. 

24  Pero  esta  educación  debe  co- 
menzar desde  los  primeros  añcs, por- 
que después  por  la  mayor  parte  es 
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inútil  é  infructuosa.  A  un  niño  con 
facilidad  y  sin  violencia  se  le  ense- 
ña á  habituarse  al  trabajo  ,  y  acos- 
tumbrado á  él  desde  la  tierna  edad, 
conserva  después  voluntariamente  to- 
da la  vida  esta  inclinación.  Pero  el 
que  pasó  la  niñez ,  y  por  consiguien- 
te la  juventud  en  la  ociosidad  y 
holgazanería  ,  es  moralmente  impo- 
sible ,  que  se  aplique  á  trabajar  ;  y 
no  teniendo  con  que  subsistir  ,  y 
con  que  fomentar  los  vicios  ,  que 
son  consiguientes  á  semejante  vida, 
es  preciso  que  recurra  á  medios  ilíci- 
tos con  detrimento  de  la  sociedad. 
¡Quanto  mejor  y  mas  conveniente  se- 
ria prevenir  con  suavidad  estos  ma- 
les por  medio  de  la  educación ,  que 
haber  de  recurrir  al  rigor  de  las  le- 
yes para  corregirlos  !  Si  no  se  po- 
nen los  medios  necesarios  para  dar 
indistintamente  á  todos  los  niños  una 
educación  correspondiente  á  su  cla- 
se ,  de  qualquiera  que  sean  ,  jamas 
se  extinguirá  la  mendicidad  ,  este  re- 
curso tan  fácil  y  provechoso  á  los  hol- 
gazanes y  gente  perdida  ,  como  fa- 
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tal  y  funesto  á  la  sociedad.  Todas 
las  providencias  que  se  tomen  diri- 
gidas á  exterminar  esta  polilla  de  las 
costumbres  y  de  la  república  ,  son 
justísimas ,  son  necesarias ,  y  conten- 
drán en  gran  parte  el  mal ;  pero  es- 
te se  estará  siempre  reproduciendo 
á  pesar  del  zelo  y  vigilancia  del  Go- 
bierno ,  si  no  se  cura  en  su  raiz. 

25     Entre  los  piadosos  institutos 
de  las  Juntas  de  Caridad  nuevamen- 
te establecidas   en  la  Corte  por  el 
Gobierno ,  ninguno  es  mas  útil  y  pro- 
vechoso ,  que  el  de   poner  á  oficio 
á  los  muchachos ,  que  por  imposibi- 
lidad de  sus  padres  ó  deudos  se  van 
criando  en  la  ociosidad.  Quantas  so- 
licitudes y  cuidados  se  tomen  en  es- 
ta parte  ,  son  otros  tantos  servicios 
hechos  á  la  patria  y  al  Estado  ,  y 
no  hay  expresiones   bastantes    para 
encarecerlos.    Deberían    propagarse 
estas  Juntas  en  todo  el   reyno  y  en 
toda  la  nación   por    los    saludables 
efectos    que    pueden    producir.  Los 
padres,  tutores  y  demás  personas  que 
tienen  niños  á  su  cargo ,  deben  dar- 
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les  educación  y  destino  correspon- 
diente á  su  clase  desde  los  prime- 
ros años.  Pero  si  estos  ,  olvidándo- 
se de  lo  que  deben  á  Dios  ,  á  sus 
mismos  deudos ,  y  á  la  república ,  no 
cumplen  con  esta  estrecha  obliga- 
ción ,  deben  suplirla  con  su  auto- 
ridad los  Magistrados ,  como  verda^ 
deros  tutores  de  la  república  ,  y  pa- 
dres de  la  patria. 

26  Tampoco  debe  permitirse  en 
un  buen  gobierno  ,  que  los  mu- 
chachos se  apliquen  á  exercicios, 
que  en  llegando  á  cierta  edad  ,  ya 
no  pueden  usar  ,  pues  al  mejor 
tiempo  se  hallan  sin  oficio  ,  sin  pro- 
porción ,  ni  gana  de  aprenderle  ,  y 
por  consiguiente  precisados  á  men- 
digar expuestos  á  todos  los  excesos 
que  trae  consigo  la  ociosidad.  Ser- 
vir de  lazarillo  á  un  ciego ,  y  ayu- 
darle á  cantar  coplas  ,  andar  ven- 
diendo espuertas  de  arena  y  ladrillo, 
y  otros  exercicios  semejantes,  en  que 
se  em.plea  un  gran  número  de  mucha- 
chos en  el  reyno  ,  son  de  la  clase 
que   va    dicha ,  y  por  consiguiente 
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no  se  debía  permitir  que  se  ocupen 
en  ellos  los  muchachos.  Por  esta  ra* 
zon  las  leyes  del  reyno  ^  sabia- 
mente disponen  ,  que  los  que  piden 
limosna  no  puedan  traer  consigo  hi- 
jo suyo  ,  ni  de  otro  ,  que  pase  de 
cinco  años  ,  y  se  manda  á  las  Jus- 
ticias tengan  cuidado  ,  de  que  dichos 
niños  se  pongan  á  servir  con  amos, 
ó  á  aprender  oficios  ,  porque  de  traer 
los  padres  y  madres  sus  hijos  á  pedir 
limosna  ,  dice  la  ley  ,  se  amuestrafi  d 
ser  vagabundos  ,  y  no  aprenden  ofi" 
cios.  Es  también  muy  conveniente  la 
disposición  de  la  ley  ii,  tit,  ii.  lib,  8. 
de  la  Recop.  la  qual  manda ,  que  las 
Justicias  averigüen  ,  si  los  que  tienen 
algunas  tendezuelas  con  cosas  de  co- 
mer ,  y  andan  por  las  calles  vendiendo 
frutas  y  otras  cosas  ,  son  verdadera- 
mente vagabundos ,  y  se  valen  de  este 
pretexto  para  vivir  en  los  lugares: y 
averiguándolo  ,  les  impongan  las  penas 
establecidas.  \Dq  quantos  males  se 
libertaria  la  república  ,  si  no  hubiera 

*  Z.I1.//.26.  caf.j.  tit.12.  lib.i.  Rccop, 
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tanto  ocioso  en  ella  ,  y  quanto  se 
disminuirla  el  número  de  estos  ,  si 
todos  fueran  aplicados  desde  sus  pri- 
meros años  á  destinos  correspondien^ 
tes  á  su  clase! 

CÁRCEL. 

27  Aunque  la  cárcel  no  se  ha 
hecho  para  castigo  ,  sino  para  custo- 
dia y  seguridad  de  los  reos  ,  como 
se  ha  dicho  ;  sin  embargo  suele  im- 
ponerse por  pena  en  algunos  deli- 
tos ,  que  no  son  de  mucha  gravedad. 
Por  esto,  por  la  privación  de  liber- 
tad ,  y  por  las  incomodidades  y  mo- 
lestias que  indispensablemente  se  pa- 
decen en  ella  ,  puede  contarse  entre 
las  penas  corporales  aflictivas :  y  si 
se  atiende  á   las  vexaciones  y  ma- 

X  los  tratamientos  ,  que  los  abusos  in- 
troducidos por  la  codicia ,  dureza  y 
mala  fe  de  los  subalternos  hacen 
padecer  á  los  miserables,  que  tienen 
la  desgracia  de  estar  allí  encerra- 
dos ,  deberá  reputarse  por  una  de 
las  mas  graves. 

28  La  triste  y  enérgica  pintura 
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que  hace  Mr.  Brissot  ^  de  algunas 
cárceles  y  casas  de  reclusión  de  Fran^ 
cía,  manifiesta,  que  entre  nosotros  se 
trata  á  los  infelices  reos  con  mas  hu- 
manidad. Pero  es  preciso  confesar, 
que  también  hay  abusos  entre  noso- 
tros. Hay  exacciones  indebidas ,  hay 
opresiones  injustas  y  acepción  de 
personas,  regulada  únicamente  por  el 
ínteres  y  codicia  de  los  subalternos, 
en  cuya  utilidad  ceden  estos  abu- 
sos ,  expresamente  reprobados  por  las 
leyes  *  .  Hay  (  y  esto  es  lo  peor  ) 
una  perjudicialísima  mezcla  de  to- 
da clase  de  delinqüentes.  El  deu- 
dor ,  el  enamorado ,  el  contrabandis- 
ta ,  el  que  delinquió  mas  por  fragili- 
dad ,  que  por  malicia  y  corrupción, 
el  que  cometió  alguno  de  aquellos 
excesos ,  que  no  son  incompatibles 
con  la  hombría  de  bien ,  todos  estos 
están  confundidos  con  el  ladrón  ,  con 
el  asesino ,  con  el  blasfemo ,  con  el 
perjuro,  con  el  falsario.  ¿Y  que  efec- 

*  Tojn.i. fog.iói. 

*  Tocio  el  título  24.  lib.^.  Recop.  y  el  tit.zg. 
Vart.  7. 
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tos  tan  perniciosos  no  debe  causar 
una  mezcla  y  confusión  tan  extraña? 

29  A  la  manera  que  en  un  gran- 
de hospital  los  hálitos  corrompidos 
que  despiden  los  diversos  enfermos, 
inficionando  el  ayre ,  producen  nue- 
vas enfermedades  que  no  habia,  y 
hacen  incurables  las  que  no  lo  eran, 
así  en  una  cárcel  el  trato  de  unos  con 
otros  y  los  malos  exemplos  mas  con- 
tagiosos que  las  enfermedades  epidé- 
micas, cundiendo  por  todos  como  un 
cáncer ,  hace  perversos  á  los  que  no 
lo  eran ,  y  consuma  en  su  perversi- 
dad á  los  que  ya  lo  eran ,  convir- 
tiéndose de  esta  suerte  las  cárceles, 
destinadas  para  la  custodia  de  los 
reos ,  en  escuelas  de  iniquidad  y  se- 
minario de  hombres  malos  y  perni- 
ciosos á  la  república. 

30  Este  es  en  mi  juicio  el  primer 
origen  de  los  malos  efectos  de  las 
penas ,  d-e  que  hemos  hablado  :  por- 
que como  los  reos ,  que  son  condena- 
dos á  ellas,  salen  ya  pervertidos  de 
las  cárceles  ,  y  perdido  en  mucha 
parte  ó  en  el  todo  el  pudor  y  la  ver- 
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güenza ,  creyendo  que  ya  tienen  pocO' 
ó  nada  que  perder  ^  se  abandonan  fá- 
cilmente á  otros  excesos  mayores, 
hasta  llegar  muchos  al  estado  de  in- 
corregibles. Por  esta  razón  debería 
empezar  desde  aquí  la  retbrma  ,  si  se 
quiere  curar  el  mal  en  su  raíz  ,  como 
parece  justo  y  correspondiente  ,  y 
por  la  misma  deberían  también  con- 
tenerse algunos  jueces ,  que  suelen  te- 
ner demasiada  facilidad  en  dar  autos 
de  prisión. 

31  Si  las  leyes  con  el  justo  fin  de 
conservar  á  la  nobleza  sus  privile- 
gios, previenen  que  los  hidalgos,  que 
fueren  presos  j  estén  con  entera  sepa» 
ración  de  los  del  estado  llano  ' ,  ¿por 
que,  para  libertar  á  la  república  de 
los  males  que  causa  la  conlUsion  y 
mezcla  de  los  delinqüentes,  no  se  han 
de  separar  estos  también ,  según  sus 
diversas  clases  y  condiciones? 

32  •  Otro  daño  grave  que  hay  en 
las  cárceles ,  es  la  continua  y  forzada 
ociosidad  en  que  viven  los  que  están 

♦  X.ii.  tií.2,  lib.6.  Reeop. 
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reclusos  en  ellas  ,  con  lo  qual  tie- 
nen mas  tiempo  y  proporción  para 
pervertirse  unos  á  otros.  Este  mal 
podría  remediarse ,  á  lo  menos  en 
las  cárceles  grandes  ,  estableciendo 
en  ellas  algunas  labores  simples  y 
proporcionadas ,  en  que  pudiesen  ocu- 
parse los  reos  ,  tomando  las  precau- 
ciones oportunas,  para  impedir  la  fu- 
ga, ú  otros  inconvenientes  que  pu- 
dieran resultar.  Bien  conozco  ,  que 
para  poner  en  práctica  todo  esto  ha- 
brá algunas  dificultades  ;  pero  lo  que 
no  se  intenta  no  se  hace ,  y  acaso  la 
misma  práctica  haria  ver ,  que  son 
menos  y  mas  superables  de  lo  que 
parece :  y  al  cabo  los  bienes  que  de 
su  execucion  deben  seguirse  á  la  re- 
pública ,  y  los  males  que  de  no  ha- 
cerlo se  le  originan ,  deben  servir  de 
un  poderoso  estímulo  al  Gobierno, 
para  procurar  vencer  todos  los  obs- 
táculos que  puedan  ofrecerse. 

33  Mr.  NecKer ,  uno  de  los  mas 
íntegros  é  ilustrados  Ministros  de 
Hacienda  que  ha  tenido  la  Francia, 
en  la  cuenta  de  la  administración  de 
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las  rentas  reales,  que  dio  al  Rey  el 
año  de  178 1,  le  dice  ^:  Apenas  se 
puede  creer  ,  que  en  un  reyno  como 
el  de  Francia  la  escasez  de  las  re?!- 
tas  haya  impedido  constantemente  ,  que 
se  destinen  fondos  suficientes  para  los 
establecimientos  de  humanidad ,  ( habla 
de  las  cárceles )  al  paso  que  tantos  mo^ 
numentcs  están  manifestando  por  todas 
partes  luxoy  riqueza,  To  he  creido ,  que 
á  pesar  de  la  guerra ,  debia  proponer  á. 
l^,  M.  que  se  ministrasen  de  su  Real 
Erario  diferentes  socorros  á  las  duda-- 
des  para  mejorar  sus  cárceles.  Estos 
socorros  extraordinarios  han  sido  á  la 
verdad  muy  inferiores  á  las  necesidades^ 
pero  V.  M,  acaba  de  mandar ,  que  se 
construyan  nuevas  cárceles  en  París  ,  á 
fin  de  separar  los  detenidos  en  ellas 
por  deudas  ^  de  los  que  están  encerra- 
dos por  desordenes  ^  ó  por  delitos.  Con 
■el  plan  que  V.  M.  ha  adoptado  se  con- 
seguirá casi  todo  quanto  se  puede  desear 
en  este  punto  .^  y  se  trabaja  con  vigor  en 
la  execucion  de  sus  Reales  órdenes. 
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34  Finalmente  las  enfermerías  de 
la  cárcel  dc-l  Parlamento  eran  tan  in- 
tolerables por  la  estrechez  del  terre- 
no ,  y  por  la  falta  de  ventilación  ,  que 
los  que  por  necesidad  entraban  en  ellas^ 
ya  para  asistir  á  los  enfermos  ,  ya 
para  consolarlos  en  cumplimiefito  de  su 
santo  ministerio  ,  estaban  violentos ,  de- 
seando por  instantes  salir  y  alejarse 
de  allí  ^  por  el  perjuicio  que  causaba 
d  su  salud  el  ayre  infecto  de  aquellos 
lugares.  De  orden  de  V.  M.  se  ha  dis- 
puesto otra  enfermería  muy  conveniente 
y  bien  ventilada  ,  con  lo  que  se  ha  re" 
mediado  un  mal  oculto  ,  pero  terrible; 
y  todo  esto  se  ha  hecho  á  poca  costa. 
Es  sin  duda  dos  veces  benéfico  un 
Monarcas,  quando  lo  es  con  economía^ 
porque  esta  le  proprociona  medios  pa- 
ra extender  y  multiplicar  sus  bene- 
ficios. 

35  Entre  los  que  la  Francia  debe 
á  su  Soberano,  no  es  el  menor  el  que 
se  ve  en  esta  relación  de  Mr.  NecKer, 
que  tanta  parte  tuvo  en  él ,  inclinan- 
do el  ánimo  del  Rey  ,  naturalmente 
propenso  á  hacer  bien  á  sus  vasa^ 
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líos  ,  y  sugiriéndole  medios  ,  sin  em- 
bargo d€  la  crítica  constitución  de  la 
guerra ,  para  poner  en  práctica  sus 
benéficas  intenciones.  ¿Por  que  no 
deberemos  esperar  nosotros  otro  tan- 
to del  zelo  ilustrado  de  nuestros  Mi- 
nistros y  de  la  notoria  piedad  de 
nuestro  Soberano?  Lo  cierto  es,  que 
mil  experiencias  felices  nos  hacen 
ver  todos  los  dias,  que  no  está  me- 
nos dispuesto  á  quanto  pueda  redun- 
dar en  utilidad  y  beneñcio  de  los 
pueblos  el  piadoso  y  magnánimo 
corazón  de  Carlos  III.  que  el  de 
Luis  XVL 

DESTIERRO. 

36  Según  la  división  que  se  ba 
hecho  de  las  penas  corporales  ,  puede 
contarse  entre  ellas  el  destierro  ,  ya 
por  las  incomodidades  que  causa  ,  ya 
por  las  comodidades  de  que  priva. 
Esta  pena  nunca  debe  imponerse  á 
hombres  depravados  ,  que  puedan  in- 
ficionar á  otros  con  su  mal  exemplo, 
pues  no  es  justo  ,  que  por  libertar  del 
daño  á  un  lugar ,  se  vaya  á  causar  á; 
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otro  ,  teniendo  todos  igual  derecho  á 
la  protección  y  cuidado  del  Gobier- 
no. Pero  podrá  imponerse  útilmente 
á  aquellos  hombres,  que  conservan- 
do por  otra  parte  la  probidad  y  ver- 
güenza ,  cometen  ciertos  excesos,  que 
no  son  incompatibles  con  la  hombría 
de  bien  y  con  el  honor.  Particular- 
mente puede  producir  buenos  efectos 
en  las  personas  distinguidas  por  su 
nacimiento  ó  por  sus  empleos ,  si  se 
sabe  aplicar  oportunamente. 

.     EXTRAÑAMIENTO    DEL    REYNO, 

37  Semejante  al  destierro ,  aun- 
que mucho  mas  grave  ,  es  la  pena  de 
extrañamiento  del  reyno  ,  de  que 
usa  el  Príncipe  en  virtud  de  la  potes- 
tad económica  contra  los  eclesiásti- 
cos inobedientes,  ó  perturbadores  del 
orden  y  tranquilidad  pública ,  y  á  la 
qual  regularmente  acompaña  la  ocu- 
pación de  temporalidades  y  priva- 
ción de  naturaleza.  La  facultad  de 
imponer  esta  pena  ,  sobre  ser  un  de- 
recho inmanente  de  la  Magestad,  y 
una  de  las  mas  principales  preroga- 


220  DISCURSO 

tivas  de  la  Soberanía ,  es  sumamente 
importante  para  contener  á  los  ecle- 
siásticos díscolos ,  que  por  sus  privi- 
legios y  esenciones  tienen  cierta  in- 
dependencia ,  que  sin  este  recurso  se- 
ria sumamente  perjudicial  á  la  repú^ 
blica. 

§.    IV. 
De  las  penas  de  infamia, 

1  Es  la  infamia  una  pérdida  del 
buen  nombre  y  reputación  ,  que  un 
hombre  tiene  entre  los  demás  hom- 
bres con  quienes  vive :  es  una  espe- 
cie de  excomunión  civil,  que  priva 
al  que  ha  incurrido  en  ella  de  toda 
consideración  ,  y  rompe  todos  los 
vínculos  civiles ,  que  le  unian  á  sus 
conciudadanos ,  dexándole  como  ais- 
lado en  medio  de  la  misma  sociedad. 

2  Esta  terrible  pena  de  la  infa- 
mia usada  con  tino  y  discreción  po- 
drá evitar  muchos  delitos ,  particu- 
larmente en  un  gobierno  monárqui- 
co, cuyo  principio  es  el  honor.  Si^ 
gamos  á  la  naturaleza  ,  dice  el  Presi- 
dente Montesquieu ,  que  ba  dado  á  los 
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homhres  Ja  vergüenza  como  su  azote, 
y  la  mayor  parte  de  ¡a  pena  sea  ¡a  in- 
famia de  sufrirla.  Sería  sin  duda  mry 
feliz  la  nación ,  en  la  qual ,  como  de 
los  antiguos  Egipcios  refiere  Dio- 
doro  de  Sicilia  ^ ,  la  infamia  fuese  la 
pena  mayor  y  la  mas  temida  de 
todas. 

3  Hay  infamia  de  hecho ,  é  infa- 
mia de  derecho.  La  primera  depende 
única  y  privativamente  de  la  opi- 
nión y  concepto  de  los  hombres ,  y 
así ,  propiamente  hablando  ,  no  pue- 
de llamarse  pena  ,  porque  no  se  im- 
pone por  la  ley,  como  la  segunda. 
Mas  para  que  esta  no  se  inutilice ,  y 
cause  los  efectos  correspondientes, 
es  necesario  que  sea  conforme  á  las 
relaciones  y  naturaleza  de  las  cosas, 
pues  si  se  declaran  por  infames  ac- 
ciones ,  que  son  de  suyo  indiferentes, 
se  disminuye  la  infamia  de  las  que 
son  verdaderamente  tales. 

4  Igualmente  es  necesario  que  la 
ley  no  se  oponga  directamente  á  las 

*  Lib.i.  cajf.-jS. 
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opiniones  generalmente  recibidas ,  de- 
clarando infames  ciertas  acciones, 
que  comunmente  se  creen  laudables, 
ú  honrosas ;  y  esto ,  aun  quando  el 
común  concepto  sea  falso  y  efecto 
de  una  verdadera  preocupación,  por- 
que es  tanta  la  fuerza  de  las  opinio- 
nes de  los  hombres  y  de  las  preocu- 
paciones ,  que  regularmente  preva- 
lece sobre  la  autoridad  de  la  ley  y 
la  inutiliza  :  por  lo  que  en  semejantes 
casos,  en  lugar  de  la  pena  de  infa- 
mia, es  menester  buscar  otra ,  que  sea 
mas  proporcionada  al  delito. 

5  Nuestras  leyes  con  el  santo  y 
saludable  fin  de  extinguir  los  duelos 
declaran  expresamente  por  infame 
este  pernicioso  delito ,  y  á  los  que 
incurrieren  en  él  ^  .  Pero  ni  los  due- 
los  se  han  extinguido ,  ni  ha  pasado 
hasta  ahora  por  infame  un  solo  hom^ 
bre ,  de  tantos  como  han  contrave- 
nido y  contravienen  todos  los  dias 
abiertamente  á  dichas  leyes ,  sin  em- 

*  Z.i2.//V.8.//¿'.8.  Recop,  Aui.i.  delmisino 

lit.ylib. 
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bargo  de  sus  repetidas  pubiicaciones. 
¡Tanta  es  la  fuerza  de  la  preocupación! 
6  La  cobardía  está  justamente 
reputada ,  particularmente  entre  ca- 
balleros y  militares  ,  por  una  cosa 
fea  y  vergonzosa.  La  preocupación 
y  un  falso  punto  de  honor  han  in- 
troducido y  arraigado  profunda- 
mente la  falsa  y  perniciosa  máxima, 
de  que  queda  deshonrado  el  que  re- 
cibe una  injuria  y  no  la  venga  con 
la  espada,  y  que  es  un  cobarde  el 
que  siendo  provocado  á  un  desafio, 
no  le  admite.  De  aquí  resulta,  que  el 
duelo  está  reputado ,  aunque  falsa- 
mente, en  la  estimación  común  por 
un  acto  de  valor  directamente  opues- 
to á  la  cobardía  y  necesario  para 
vindicar  el  honor  ofendido  :  y  así 
han  sido  inútiles  los  esfuerzos  de  la 
ley  ,  que  ha  declarado  infames  unas 
acciones  ,  que  comunmente  se  creen 
generosas  y  necesarias  para  conser- 
var el  honor ,  porque  el  arma  ter- 
rible de  la  infamia,  mas  está  en  el 
poder  de  la  opinión  y  de  las  costum- 
bres ,  que  en  la  mano  del  legislador. 
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7  Por  tanto  la  pena  de  infamia 
no  debe  imponerse  con  demasiada 
freqüencia  ,  porque  los  efectos  reales 
de  las  cosas  que  consisten  en  opi- 
nión ,  siendo  demasiado  continuos, 
debilitan  la  fuerza  de  la  opinión  mis- 
ma. Por  la  misma  razón  tampoco 
debe  recaer  nunca  la  infamia  sobre 
muchas  personas  á  un  tiempo ,  por- 
que la  infamia  de  muchos  se  resuel- 
ve en  no  ser  infame  ninguno.  Pero 
siempre  será  muy  útil  esta  pena  ,  pa- 
ra reprimir  cierto  género  de  delitos, 
que  se  fundan  en  el  orgullo  y  en 
una  especie  de  fanatismo  ,  para  loa 
quales  no  son  convenientes  las  penas 
corporales  y  dolorosas ,  porque  con- 
siguen en  el  mismo  dolor  su  gloria 
y  alimento.  Pero  la  ridiculez ,  el  des- 
precio y  la  infamia  refrenan  podero- 
samente el  orgullo  de  los  fanáticos. 

8  Despreciará  uno  de  estos  has- 
ta la  misma  muerte  :  la  sufrirá  con 
intrepidez, creyendo, y  haciendo  creer 
al  vulgo  ignorante ,  que  padece  una 
verdadera  persecución  por  la  justi- 
cia ,  y  que  muere  tan  lleno  de  glo- 
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ría ,  como  si  fuera  un  Mártir.  Pero 
no  tendrá  valor  para  sufrir  el  des- 
precio ,  y  ser  tenido  por  un  fanáti- 
co iluso  ,  quando  aspiraba  á  pasar 
por  un  héroe  y  valeroso  defensor 
de  la  justicia  y  de  la  verdad. 

9  Siendo  una  máxima  cierta  y 
conforme  á  la  razón  ,  y  á  la  hu- 
manidad ,  que  ninguno  debe  ser  cas- 
tigado por  delito  ageno  ,  por  gra- 
ve y  enorme  que  sea ,  parece  que  la 
infamia ,  que  es  una  gravísima  pena, 
no  deberla  pasar  de  la  persona  del 
delinqüente.  E¿  delito ,  ó  la  pena  del 
padre  no  puede  causar  mancha  ningu- 
na al  hijo ,  porque  cada  uno  debe  ser 
responsable  solo  de  sus  acciones  ,  y 
no  se  constituye  succesor  del  delito  age- 
no  ^ ,  dice  el  canon  6.  causa  i.  quest.'^, 
tomado  de  una  ley  Romana  ""  ,  har- 
to mas  justa  y  equitativa  que  la  que 
el  astuto  Eutropio  sugirió  al  Em- 

P 

*  Crimen  v el  poena  paterna  nullammacii- 
lam  filio  injiigere  potest.  Namque  itnusquis- 
que  ex  suo  admisso  sorti  subjicitur ,  nec 
alieni  criminis  successor  C07istituitnr, 

*  L.  26.  ff.  de  Poen, 
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perador  Arcadio  ^  ,  haciéndole  dé^ 
cir ,  que  los  hijos  de  los  reos  de  le- 
sa Magestad  deberían  morir  con  sus 
padres  ,  porque  era  de  temer  que 
los  imitasen  y  fuesen  también  here- 
deros de  sus  delitos.  Razón  digna; 
de  un  ambicioso  y  cruel  Eunuco, 
que  con  la  multitud  y  atrocidad 
de  las  penas  pretendía  conservar 
la  excesiva  privanza  y  despotismo 
que  exercia  en  la  voluntad  de  su 
señor. 

10  Con  mas  humanidad  y  gene- 
rosidad pensaban  los  Pernanos  ba-^ 
xo  el  gobierno  de  los  Incas  ,  entre 
los  quales,  quando  un  Curaca  se  re^ 
belaba  ,  aunque  le  imponían  la  pena 
capital,  no  quitaban  el  Estado  al  suc^ 
cesor  ,  sino  que  se  le  daban  ,  re- 
presentándole la  culpa  y  la  pena 
de  su  padre ,  para  que  se  guardase 
de  hacer  otro  tanto  ' .  Platón  dice  ^  ^ 
que  lejos  de  castigar  á  los  hijos  del 
delínqüente,  deben  ser  elogiados ,  por* 

»  i.  5 .  §.  I .  C  Ad  leg.  Jnl.  MajesU 

*  Q2it(:ú..Coment.  ReaU^art.i^ lib,2.  r^i^.ij, 

'  Lib.(^.  de  Legib. 
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que  no  imitan  á  su  padre.  Sigúese 
también  un  daño  digno  de  conside- 
ración ,  de  que  la  infamia  transcien- 
da de  la  persona  del  delinquiente, 
y  es,  que  para  evitarla,  se  hacen  ex- 
traordinarias diligencias  por  las  per- 
sonas  cercanas  á  fin  de  impedir  el  cas- 
tigo ,  de  donde  resulta  ,  ó  la  impu- 
nidad absoluta  ,  ó  que  no  se  obser-. 
ven  las  leyes  con  la  puntualidad  que 
corresponde  ,  y  se  les  busquen  tem- 
peramentos y  modificaciones  con 
perjuicio  del  bien  público ,  y  de  la 
recta  administración  4e  la  justicia. 

§.    V. 

"De  las  penas  pecuniarias. 

1  Las  naciones  septentrionales, 
que  después  de  haber  invadido  el 
Imperio  Romano  se  establecieron  en 
sus  provincias  ,  de  ningún  ge'nero  de 
penas  hacian  mas  uso  ,  que  de  las 
pecuniarias,  como  se  ve  por  las  le- 
yes de  estos  diferentes  pueblos  ,  en 
las  quales  hasta  los  delitos  mas  gra- 
ves se  castigan  con  estas  penas  ,  ha- 

P  3 
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ciendo  la  mas  menuda  y  prolixa  ta- 
sación ó  regulación  de  ellas  * . 

2  Los  antiguos  Germanos  ,  de 
quienes  salieron  todos  estos  pueblos, 
dice  Tácito  *  ,  que  solo  castigaban 
con  pena  capital  á  los  traidores  y 
tránsfugas  ,  suspendiéndolos  de  los 
árboles  ,  y  á  los  cobardes  ,  y  á  los 
que  usaban  torpemente  de  su  cuer- 
po ,  ahogándolos  en  lugares  cena- 
gosos. Todos  los  demás  delitos ,  has- 
ta el  homicidio  ,  los  castigaban  con 
multas  ,  que  se  aplicaban  parte  al 
Rey  ó  ciudad,  y  parte  al  ofendido, 
ó  á  sus  deudos.  Por  el  contrario  de 
'los  Peruanos  ,  dice  Garcilaso  3  ^  que 
baxo  el  Imperio  de  los  Incas  ^  nunca 
tuvieron  pena  pecuniaria ,  ni  confisca- 
ción de  bienes  ,  porque  decian  ,  que 
castigar  en  la  hacietida ,  y  dexar  vi- 

*  V.-  ¡as  leyes  i.  3.  6.  tit.  4.  lib.  6.  Fuero 
Juzgo  y  otras.  El  mismo  espíritu  domina  en 
las  leyes  de  los  Burgundiones ,  Bayuvarios, 
Ripuarios  ,  Saxones  ,  Frisones  ,  Lombar- 
dos ,  &c.  como  se  puede  ver.  en.  sus  leyes 
penales. 

*  De  Morih.  Germ.  cay.  12.  y  21. 

*  Coment,  Real  ,y.irt.i.  lib.  2.  caj>.  13. 
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VOS  á  los  delinqüentes ,  no  era  desear 
quitar  los  malos  ,  sino  la  hacienda  á 
los  malhechores  ,  y  dexarlos  con  mas 
libertad^  para  que  hiciesen  mayores  ma- 
les. También  son  enteramente  desco- 
nocidas las  penas  pecuniarias  entre 
los  Chinos  ,  según  refiere  el  P.  du 
Halde  ' . 

3  Un  legislador  prudente  segui- 
rá el  medio  entre  estos  dos  extre- 
mos. Ni  castigará  todos  los  delitos 
con  penas  pecuniarias ,  ni  las  exclui- 
rá enteramente  de  su  legislación.  Si 
se  considera  el  grande  aprecio  que 
hacen  los  hombres  del  dinero,  y  el 
apego  que  comunmente  tienen  á  él, 
es  fácil  conocer,  que  las  penas  pe- 
cuniarias pueden  servir  muchas  ve- 
ces ,  para  castigar  oportunamente  y 
contener  cierto  género  de  excesos, 
sin  recurrir  á  penas  mas  graves.  Pe- 
ro como  todas  las  penas  de  qual- 
quiera  clase  que  sean  ,  deben  tener 
cierta  analogía  con  los  delitos  ,  y  de- 
rivarse de  su  naturaleza  ,  según  se 

*  Descrif.  de  la  Chin.  tom.  2. 
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ha  dicho ,  nunca  será  conveniente  cas- 
tigar con  penas  pecuniarias  los  de- 
litos que  perturban  la  seguridad  per- 
sonal de  los  ciudadanos  ,  ó  la  de  la 
sociedad  ,  porque  esto  seria  lo  mis- 
mo que  excitar  y  dar  en  cierto  mo- 
do licencia ,  para  delinquir  á  los  ri- 
cos y  poderosos ,  á  quienes  sus  ri- 
quezas hacen  regularmente  mas  alta- 
neros y  atrevidos.  Las  historias  nos 
enseñan ,  que  en  los  tiempos  en  que 
en  la  Europa  se  redimían  con  di- 
nero los  homicidios  y  otros  delitos 
atroces  ,  por  todas  partes  reyna- 
ban  el  furor  ,  las  iras  ,  las  muer- 
tes y  las  discordias  públicas  y  do- 
mésticas. 

4  No  pretendo  excluir  por  esto 
el  resarcimiento  de  los  daños  y  per- 
juicios que  con  el  delito  suele  cau^- 
sarse  al  ofendido ,  ó  á  su  familia ,  por- 
que esto  mas  que  pena  pecuniaria 
es  una  justa  y  debida  recompensa, 
dictada  por  la  razón  y  por  la  na- 
turaleza misma.  Hablo  solo  de  la  pe- 
na que  precisamente  se  impone  pa- 
ra castigar  el  delito  por  la  vindicta 
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pública ,  y  de  esta  digo ,  que  no  de- 
be ser  pecuniaria  en  los  delitos  de 
que  voy  hablando  ,  porque  ni  tie- 
ne analogía  con  ellos  ,  ni  se  deriva 
de  su  naturaleza  ,  y  por  consiguien- 
te no  hay  la  debida  proporción  en- 
tre Ja  pena  y  el  delito. 

5  Aun  en  aquellos  casos ,  en  que 
se  pueda  usar  de  la  pena  pecuniaria, 
por  ser  proporcionada  á  la  natura- 
leza del  delito ,  es  necesaria  mucha 
prudencia  y  discreción  ,  así  en  las 
leyes  para  establecer  dichas  penas, 
como  en  los  jueces  para  imponer  las 
multas ,  quando  la  ley  no  fixa  la  can- 
tidad. Una  multa  indiscreta  es  capaz 
de  perder  una  familia  sin  corregir 
3,1  delinqüente.  Por  regla  general, 
nunca  deben  tener  efecto  las  multas  y 
penas  pecuniarias  ,  quando  para  exi^ 
girlas  es  necesario  privar  en  todo 
ó  en  parte  á  los  multados  de  los 
medios  ,  é  instrumentos  necesarios 
para  el  exercicio  de  su  oficio  ó  pro- 
fesión ,  en  cuyos  casos  debe  tener 
lugar  aquel  axioma  comunmente  re- 
cibido :  el  que  no  tiene  bienes  ,  pague 

P4 
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con  su  cuerpo  * .  Hacer  lo  contrario^ 
será  convertir  el  antídoto  en  vene- 
no ,  y  valerse  de  las  penas  para 
destruir  familias  ,  siendo  su  objeto 
corregir  y  mejorar  á  los  delinqüentes. 
6  Supuesta  la  debida  proporción 
entre  el  delito  y  la  pena  pecuniaria, 
podrá  ser  esta  muy  útil  para  repri- 
mir la  insolencia  de  los  ricos  ,  que 
abusando  de  sus  riquezas  ,  delinquie- 
ren fiados  en  ellas ,  y  para  contener 
las  transgresiones  contra  las  leyes  y 
ordenanzas  de  policía.  También  será 
muy  oportuna  para  castigar  la  avari- 
cia de  ¡os  jueces  y  otras  personas  pu- 
blicas ,  que  fueren  legítimamente  con- 
vencidas de  cohechos  y  venalidades, 
pues  no  puede  haber  cosa  mas  justa, 
que  los  que  abusando  de  su  oficio ,  se 
han  enriquecido  á  costa  y  con  perjui- 
cio del  público ,  sean  privados  de  unos 
bienes  tan  ilícitamente  adquiridos. 
Pero  en  este  caso  seria  muy  confor- 
me á  la  equidad  y  ala  justicia,  que 
estas  penas  y  multas  se  invirtiesen 

*  Qui  non  habct  in  aere  ,  luat  m  cor^ore. 
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todas  en  beneficio  público  de  los  pue- 
blos que  han  sufrido  las  extorsiones. 

7  Si  las  penas  pecuniarias ,  como 
se  ha  dicho ,  no  deben  ser  tales ,  que 
por  su  exceso  opriman  y  pierdan  al 
delinqüente,  tampoco  deben  ser  tan 
ligeras ,  que  se  desprecien  ,  y  no  pro- 
duzcan efecto  ninguno ,  pues  siempre 
que  la  utilidad  ó  complacencia  que 
resulta  de  un  delito,  es  mayor  que  el 
daño  ó  incomodidad  que  causa  la 
pena  ,  los  hombres  se  determinan  fá- 
cilmente á  delinquir ,  y  habrá  en  este 
caso  muchos  que ,  como  aquel  ím- 
probo Neracio  ,  de  quien  hace  men- 
ción Aulo  Gelio  ^ ,  compren  con  su 
dinero  el  torpe  deleyte  de  burlarse 
de  los  hombres  y  de  las  mismas 
leyes. 

8  Las  penas  pecuniarias  tienen 
una  íntima  y  necesaria  dependencia 
del  aprecio  y  estimación  de  la  mo- 
neda ,  que  se  aumenta  ó  disminuye  á 
proporción  de  la  abundancia  ó  esca- 
sez que  de  ella  hay  en  un  pais :  y 

*  Nocí.  Attic.  llb.io.  ca^.i. 
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por  esto  ningunas  penas  tienen  tanta 
necesidad  de  alterarse  de  tiempo  en 
tiempo  corao  las  pecuniarias.  La 
Emperatriz,  de  las  Rusias  en  la  ins- 
trucción que  hizo  para  la  formación 
de  un  nuevo  Código  de  leyes  ,  dice, 
que  seria  conveniente  renovarlas  de 
cincuenta  en  cincuenta  años.  A  lo 
menos  es  evidente ,  que  en  el  trans- 
curso de  uno  ó  dos  siglos  deben  pa- 
decer muchas  alteraciones.  La  pena 
pecuniaria,  que  ahora  doscientos  años 
seria  sin  duda  bastante  para  conte- 
ner y  precaver  algún  delito ,  hoy  se 
despreciará,  y  se  quebrantará  fácil- 
mente la  ley  que  la  impone.  ¿Quien 
será  hoy  el  hombre  tan  miserable, 
que  pueda  hacerle  impresión  y  con- 
tenerle una  multa  de  treinta  mara- 
vedises por  exemplo?  En  este  caso 
están  puntualmente  muchas  de  nues- 
tras leyes  antiguas,  y  así  es  necesario 
reformarlas  en  esta  parte ,  acomodán- 
dolas al  tiempo  presente  y  á  las 
actuales  circunstancias  de  las  cosas. 
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CONFISCACIÓN    DE    BIENES. 

9  Entre  las  penas  pecuniarias, 
propiamente  hablando  ,  debe  con- 
tarse también  la  confiscación  de  bie- 
nes. Es  un  problema  no  muy  difícil 
de  resolver ,  si  de  este  género  de  pe- 
na ,  atendida  su  naturaleza  y  efec- 
tos ,  se  sigue  mas  perjuicio  que  utili- 
dad á  la  república.  Lo  cierto  es  ,  que 
las  confiscaciones  hacen  sufrir  al  ino- 
cente la  pena  del  reo  ,y  conducen  tal 
vez  á  los  inocentes  mismos  á  la  deses- 
perada necesidad  de  cometer  delitos. 
¡Que  espectáculo  tan  terrible  ver  una 
familia  despeñada  en  el  abismo  de 
la  miseria  y  de  la  infamia  par  los 
delitos  que  otro  ha  cometido ! 

10  Los  Romanos  no  usaban  de 
esta  pena  antes  de  Julio  César ,  de 
quien  dice  Suetonio  ^ ,  refiriéndose  á 
Cicerón  ,  que  para  agravar  las  pe- 
nas de  los  delitos ,  impuso  á  los  par- 
ricidas la  confiscación  de  todos  los 
bienes ,  y  de  la  mitad  de  ellos  á  to- 

*  In  Caesar.  c.42. 
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dos  los  demás  delinqüentes.  Esta  ley 
de  César  parece  que  después  de  él 
no  tuvo  observancia  por  algún  tiem- 
po en  Roma  ,  como  se  infiere  de  Ju- 
venal  ^ ,  que  entre  los  vicios  de  su 
tiempo  cuenta  las  condenaciones, 
que  él  llama  inútiles  ,  porque  eran 
desterrados  los  reos ,  dexándoles  sus 
bienes.  Pero  después  los  Emperado- 
res, para  aumentar  y  enriquecer  el 
erario  promulgaron  varias  leyes  ' , 
por  las  quales  se  determina ,  que  to- 
da pena  capital ,  de  deportación ,  ó 
de  servidumbre  contenga  tácitamen- 
te la  confiscación  de  todos  los  bie- 
nes de  los  reos ,  aun  quando  no  se  ex- 
prese en  la  sentencia.  ¡Leyes  inhu- 

'  Quid  referam  ,  quanta  siccum  jécur  ar- 

deat  ira'. 
Quum  populum  gregihiis  comitum  premit  hic 

spoliator 
Pupilli  pr os t antis  ?  6^  hic  damnatus  inani 
Judicio  (quid  enim  salvis  infamia  nummis?) 
Exsul  ab  octava  Mar ius  bibit,b^fruiturT>iis 
Jratis  :  at  tu  victrix  provincia  ploras. 

Satyr.i.  v.4). 
*  L.i.y  2.ff.  de  Bou.  damn.  1.2.  y  j\.C.  de 
Bon.  proscripta  • ' 
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manas  y  terribles ,  capaces  de  des- 
truir una  república  por  aumentar  un 
erario ! 

II  Así  parece  que  lo  creyó  el 
prudente  legislador  Justiniano,  y  en 
la  novela  17.  cap,  12.  mandó,  que 
los  bienes  de  los  condenados  pasa- 
sen á  aquellos  parientes  ,  á  quienes 
deberian  ir  según  las  leyes.  Es  digna 
de  ponerse  aquí  á  la  letra  esta  sabia 
constitución  por  la  equidad  que  con- 
tiene ,  y  por  las  sólidas  razones  en 
que  se  funda  ^ .  Conviene,  áice  el  Em- 
perador á  Triboniano ,  que  pongas  to- 
do cuidado  en  castigar  á  los  que  lo  me- 
recen ;  pero  sin  llegar  á  sus  bienes ,  los 
quales  deben  pasar  á  sus  parientes  y 

*  Oportet  autertí  te ,  é^  in  hoc  omnem  po^ 
9iere  frovidentiam  ,  quum  aliquis  dignus 
íipparuerit  ^oena,  illiim  qiddem  puniré  ,  res 
íiiitem  ejiís  non  contingere ,  sed  sinere  eas 
generi ,  6^  legi ,  ^  secmidum  illatn  ordini. 
Non  enim  res  sunt  quae  delinquunt ,  sed  qui 
res  possident ;  at  illi  reciprocant  ordinem^ 
eos  qui  digni  sunt  j^oejia  dimittunt ,  illoruní 
íiiitem  aiiferunt  res  ,  alios  pro  illis  punientes^ 
quos  lex  forte  ad  ülorum  vocavit  succes- 
sionem. 
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á  ¡os  que  les  corresponden  por  la  ley, 
según  el  arden  establecido  por  ella, 
pues  no  son  las  cosas  las  que  delin- 
quen ,  sino  los  <5ue  las  poseen :  y  es  in- 
vertir el  orden  ,  quitar  los  bienes  á  los 
delinqüentes ,  y  dexar  libres  sus  persO" 
lias ,  castigando  de  esta  suerte  en  lu- 
gar de  ellos  á  otros  que  son  llamados 
tal  vez  por  la  ley  á  la  succesion. 

12  Es  cosa  muy  extraña ,  que  sin 
embargo  de  las  sólidas  razones,  que 
obligaron  á  Justiniano  á  hacer  esta 
constitución ,  y  que  son  generales  á 
todos  los  casos ,  la  hubiese  restrin- 
gido después  por  la  novela  134.  cap, 
lUt.  en  la  qual  determina ,  que  á  nin- 
gún condenado ,  por  qualquier  delito 
que  sea,  se  le  confisquen  los  bienes, 
si  tuviere  ascendientes  ó  descendien- 
tes hasta  el  tercer  grado ,  y  en  falta 
de  ellos  se  aplique  al  fisco,  reser- 
vando á  la  muger  la  dote  y  dona- 
ción ante  nuptias.  Pero  de  esta  regla 
excluye  el  delito  de  lesa  Magestad, 
en  el  qual  dice  ,  que  se  hayan  de 
guardar  las  leyes  de  sus  antecesores, 
que  imponen  la  confiscación  de  to-? 
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dos  los  bienes,  y  solo  quiere  que  se 
exceptúe  la  dote  de  la  muger. 

13  Nuestras  leyes  determinan  en 
substancia  lo  mismo  que  esta  última 
constitución  de  Justiniano  ,  de  la 
qual  parece  haberse  tomado  la  ley  5. 
tit,  3 1 .  Part.  7.  con  la  diferencia  de 
no  hablar  de  la  dote  de  la  muger 
( la  qual  se  manda  reservar  por  la 
Jey  2,  tit.  2.  de  la  misma  Partida  )  y 
de  extenderse  á  mas  casos  la  confis- 
cación. E  aun  decimos  (  dice  la  ley  ci- 
tada),  que  á  tmgwid  orne  por  yerro  que 
haya  fecho  ,  non  deben  ser  tomados  to- 
dos sus  bienes ,  si  oviere  parientes ,  de 
¡os  quales  suben  ó  descienden  por  linea 
derecha  del  parentesco  fasta  el  tercero 
grado  ;  fueras  ende  el  que  fuese  juz- 
gado por  traydor  ,  segund  dice  en  el 
título  de  las  tray dones ,  ó  en  otros  ca- 
sos señalados ,  que  son  escriptos  en  las 
leyes  de  este  nuestro  libro ,  en  que  se- 
ñaladamente los  mandase  tornar^ 

14  Las  utilidades  que  pueden  se- 
guirse de  las  confiscaciones ,  no  son 
ciertamente  comparables  con  los  ma- 
les que  deben  causar  por  su  natura- 
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leza  misma,  particularmente  si  son 
muy  freqüentes.  Tampoco  son  muy 
compatibles  con  el  suave  y  templa- 
do gobierno  de  una  Monarquía,  en 
la  qual  por  otra  parte  tienen  los  Prín- 
cipes muchos  y  grandes  recursos  pa- 
ra mantener  todas  las  obligaciones 
y  el  esplendor  de  la  Corona  ,  sin  ne- 
cesitar de  los  despojos  de  los  vasa- 
llos para  enriquecerla. 

1 5  Estas  razones  me  inclinaban  á 
creer,  que  acaso  seria  útil  abolir  ente- 
ramente la  pena  de  confiscación ,  co- 
mo lo  han  hecho  los  Estados  Gene- 
rales de  las  Provincias  Unidas  por 
una  ley  publicada  en  10  de  Agosto 
de  1778.  En  algunas  provincias  de 
Francia ,  particularmente  en  las  com- 
prehendidas  baxo  el  nombre  de  Pais 
de  derecho  escrito ,  no  hay  lugar  á 
la  confiscación  en  ningún  delito  que 
no  sea  de  lesa  Magestad.  ^  La  ley 
2.  tit*  26.  Pan.  7.  dice  ,  que  los  bie- 
nes de  los  que  son  condenados  por  he^ 

''  Muyart  de  Vouglans ,  Les  loix  criminelles 
de  Frunce  dans  Ictir  ordre  naturel ,  ^art.i. 
IÍV..2,  íií.ú.n.^. 
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reges ,  o  qué  mueren  conocidamente  en 
la  creencia  de  la  heregía  ,  deben  ser 
de  sus  fijos  ó  de  sus  descendientes  dellosi 
é  si  los  non  ovieren  ,  mandamos  que 
sean  de  los  mas  propincos  parientes 
católicos  dellos.  Pero  si  por  otras  ra- 
zones superiores  ,  que  yo  no  al- 
canzo ,  pareciere  conveniente  con- 
servar la  pena  de  confiscación  eíl 
uno,  ú  otro  delito  muy  atroz,  á 
lo  menos  es  cierto  ,  que  deberla  res- 
tringirse todo  lo  posible ,  y  aun  eri 
los  casos  en  que  hubiese  de  quedaf, 
la  razón  y  la  humanidad  piden ,  que 
se  haga  distinción  de  bienes  ,  y 
solo  tenga  efecto  la  confiscación  en 
aquellos  que  hubiesen  sido  adquiri- 
dos por  el  mismo  delinqüente  ,  y 
no  en  los  que  por  derecho  y  sin 
arbitrio  suyo  deben  transmitirse  á 
los  succesores  ,  á  quienes  con  la 
confiscación  absoluta  se  priva  sin 
culpa  suya  de  un  derecho  legítima- 
mente adquirido.  Una  ley  Roma- 
na '  después  de  haber  dicho ,  que  por 

Q 

*  L.  "^j.  jf.  de  Interd.  ¿^  releg. 
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el  delito  del  padre  pierde  el  hijo  los 
bienes  que  le  habían  de  venir  por  su 
padre  ,  añade  :  pero  aquellos  que  les 
vinieren  por  sus  parientes  ,  por  la 
ciudad  ó  por  la  naturaleza  de  las  co- 
sas ,  deben  quedarles  ilesos  ,  porque  se 
¡os  dieron  sus  mayores  ^y  no  su  padre  *  , 
16  No  pretendo  tachar  de  injus- 
tas ,  é  iniquas  las  leyes  que  imponen 
las  confiscaciones.  Sé  muy  bien ,  que 
el  daño  que  un  hijo  ,  por  exemplo, 
sufre  por  la  confiscación  de  su  pa- 
dre ,  no  es  pena  ,  que  esto  seria  in- 
justo, é  iniquo  ;  sino  una  calamidad 
que  indirectamente  le  viene  por  el 
delito  del  padre.  Pero  de  qualquier 
naturaleza  quesean  los  bienes,  y  por 
atroz  que  sea  el  delito  ,  me  atrevo 
sin  rezelo  á  decir ,  que  es  una  cosa 
muy  inhumana  y  cruel  ,  precipitar 
con  la  confiscación  en  el  abismo  de 
la  miseria  á  una  familia  inocente  por 
los  delitos  que  no  ha  cometido.  No 

'  Qiiae  vero  non  ei  futre  ,  sed  X  genere  ,  ^ 
civitate ,  a  rcrum  natura  tribnerentur ,  ea 
manere  eis  incoliimia...  Non  enim  /laec  fa- 
trem  sed  majares  eorum  eis  dedisse. 
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temo  hablar  de  esta  suerte  en  ua 
tiempo  en  que  tenemos  la  dicha, 
de  vivir  baxo  el  felicísimo  gobierno 
de  un  Príncipe  piadoso  y  benigno, 
padre  mas  que  señor  de  sus  vasallos, 
y  de  quien  sin  lisonja  ni  adulación 
alguna  puede  con  toda  verdad  de- 
cirse ,  lo  que  el  ilustre  panegirista  del 
grande  Emperador  Trajano  decía  en 
otro  tiempo  ^  :  Es  muy  grande  gloria 
para  los  Príncipes ,  que  sea  vencido  las 
mas  veces  el  Fisco  ,  cuya  causa  solo  es 
mala  ,  quando  gobierna  un  Príncipe 
bueno, 

S.    VI. 
Del  tormento, 

Míntietur  in  tormentis  qui  dolorem  j)ati ^otfst\ 
mentiettir  qni  non  fotest. 

Quintil.  Instit.  Orat.V.  4. 

I    El  tormento  es   comunmente 
reputado  por  una  de  las  pruebas  y  me- 

Qs 

'  Praecipua  Principum  gloria  est ,  ut  sae» 
pius  vincatur  fiscus ,  cujus  mala  causa  nrnn- 
quam  est  nisi  sub  bono  Principe,  V\\n,Pane^, 
c.  2Ó. 
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dios  que  hay  para  descubrirla  ver* 
dad.  Por  esto  extrañará  acaso  el  lec- 
tor, que  se  trate  de  él  en  este  Dis- 
curso ,  cuyo  objeto  son  las  penas ,  y 
no  las  pruebas  de   los  delitos.  Pero 
como  yo  estoy  íntimamente  persua- 
dido, á  que  el  tormento  es  una  ver- 
dadera y  gravísima  pena  ,    y   solo 
creo ,  que  es  una  prueba ,  no  de  la  ver- 
dad ,  sino  de  la  robustez  ó  delica- 
deza de  los  miembros  del  atormen- 
tado ,  una  prueba  (  permítaseme  esta 
expresión)  una  prueba  de  bemba  judi- 
cial, por  eso  me  ha  parecido  que  debía 
tratar  de  él  aquí ,  después  de  haber 
examinado  la  naturaleza  ,  calidades  y 
circunstancias  de  las  demás  penas. 

2  Los  mismos  autores  crimina- 
listas mas  adictos  al  tormento  hablan 
de  él  en  términos,que  manifiestan  bas- 
tantemente ,  que  si  no  le  tienen  por 
una  verdadera  pena  ,  le  reputan  á  lo 
menos  por  una  cosa  tan  atroz  y 
tan  terrible  como  la  misma  muer- 
te. Farinacio  ^  y  otros  autores  que 

*  De  Indic.  qiiaest.  37.  «.118. 
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cita  ,  dicen  ,  que  no  es  lícito  ator- 
mentar á  ninguno  sin   indicios  ,  en 
tanto  grado  ,  que  si   algún  juez   in- 
-tentase  hacerlo ,  se  le  puede  resistir 
hasta,  matarle  ,sin  incurrir  en  la  pe- 
na ordinaria.  Si  esta  doctrina  es  cier- 
ta ,  el  tormento  es  igual  á  la  pérdida 
de  la  vida  ,  pues  solo  por  conservarla 
es  lícito  matar  al  injusto  agresor, quan^ 
do  no  se  puede  detender  de  otro  modo. 
¿Y  que  prueba  es  esta  tan  dura  y  tan 
inhumana ,  que  se  iguala  con  la  misma 
muerte  ?  Llámesele  prueba  ,  llámese- 
le medio  para  descubrir  la  verdad , dén- 
sele todos  los  nombres  que  se  quiera, 
para  paliar   su  dureza    y   rigor  ,  lo 
cierto  es ,  que  sus  efectos  son  tan  ter- 
ribles y  dolorosos  ,  como  los  de  las 
mas  atroces  penas  :  y   si  después  de 
todo  esto,  esta  llamada  prueba  es  in- 
útil para  descubrir  la  verdad  ,  ¿quien 
no  ve  ,  que  por  sola  esta  razón  de- 
berla proscribirse  enteramente  de  la 
repüblica? 

3  Lo  particular  es,  que  el  mis- 
mo Farinaclo ,  que  da  licencia  para 
matar  impunemente  al  juez  que  in- 

Q3 
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tentare  atormentar  sin  indicios ,  dice 
en  otra  parte  ,  que  si  los  delitos  fue^ 
ren  atroces  ,  y  los  sospechosos  hom- 
bres de  mala  fama ,  se  les  puede  ator- 
mentar con  indicios  menos  suficien- 
tes ó  leves  ,  que  según  él  mismo, 
son  aquellos  que  fácil  y  ordinaria- 
mente pueden  no  ser  indicios,  que 
es  casi  lo  mismo  que  decir  ,  que  se 
puede  atormentar  sin  indicios.  Pero 
en  otro  lugar  lo  asegura  expresamen- 
te ,  cuya  doctrina  sigue  Quevedo  * , 
diciendo ,  que  el  mesonero  ,  vente- 
ro, sus  domésticos  y  familiares  ,  sien* 
do  viles ,  podrán  ser  atormentados  sin 
indicios  por  el  hurto  cometido  en  los 
lugares  que  guardan  ,  ó  en  sus  mesones^ 
solo  por  esta  sospecha  ,  j;  de  que  como 
viles  habrán  podido  cometer  esta  ha- 
xeaa  ,  según  Farinacio,  No  es  fácil 
conciliar  la  sentencia  de  ser  lícito 
matar  al  juez  que  intentare  atormen- 
tar sin  indicios  ,  con  la  de  que  se 
puede  atormentar  con  solo  la  sos- 
pecha, de  que  uno  puede  haber  come- 

•  De  Indicios  y  tormentos ,  jpart.  i.  ca£.  i, 
<?¿^.  8.  ' 
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tido  un  delito.  Pero  á  estos  absur- 
dos y  contradicciones  ^  se  exponen 
los  que  quieren  deténder  el  tormen- 
to:  y  no  es  extraño ,  pues  las  mis- 
mas leyes  por  la  naturaleza  misma 
de  la  cosa  no  han  podido  dexar  de 
incurrir  en  cierta  especie  de  contra- 
dicción ,  como  se  verá  después. 

4     Si  el  tormento  se  mira  como 
pena  ,  no  hay  caso  ninguno  en  que 

*  Esto  es  tan  cierto ,  que  obligo  á  D.  Lo- 
renzo Matheu ,  hombre  docto  y  juicioso  ,  á 
decir  ,  que  la  tortura  es  enteramente  arbitra- 
ria ,  y  los  autores  tratan  de  ella  con  tanta  in- 
certidumbre  y  variedad,  que  muchos  de  ellos 
se  contradicen  á  sí  mismos ,  de  suerte  ,  que  se 
pueden  alegar  en  pro  y  en  contra  sobre  un 
mismo  asunto.  Quaestionem  aggrediiniir, 
dice  ,  meo  qiddem  judicio  prorsus  arbitra- 
riam  ,  quum  arbitrio  honi  ac  pnidentis. ju- 
die is  relicta  sit  tota  materia  tortiirae  ,  a 
quo  dimanat ,  quod  tam  varié  a  Doctoribiis 
crimÍ7ialis  doctrina  passim  traditiir  ,  ita 
ut  plures  sibimetipsis  contrarii  reperiantnr, 
6"  non  semel ,  sed  saepiíis  qid  affirmati- 
vam  sententiam  tuentiir  ,  pro  negativa  aduii- 
cantiir  ,  ^  e  contra  ,  quod  cuicumqiie  qiiaes- 
tionem  nostrae  controversiae  specidanti  da- 
rissimé  constabit.  Tract.  de  Re  crimin. 
quaest. 26. 
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pueda  imponerse.  No  quando  el  de- 
lito está  plenamente  probado ,  pues 
seria  una  tiranía  cruel  atormentar  á 
un  hombre ,  solo  por  saber  con  vio- 
lencia de  su  boca  lo  que  ya  está  le- 
gítimamente averiguado.  No  ignoro 
que  algunos  autores  dicen  ,  que  en 
delitos  atrocísimos  ,  en  que  conviene 
hacer  un  pronto  y  exemplar  castigo, 
se  puede  atormentar  al  reo  conven- 
cido ,  para  que  confesando  en  el  tor- 
mento ,  se  execute  luego  la  senten- 
cia sin  embargo  de  apelación.  ¡  Opi- 
nión inhumana,  que  autoriza  un  me- 
dio injusto  ,  para  cometer  otra  in- 
justicia ,  qual  es  privar  al  reo  de  un 
recurso  que  la  naturaleza  ha  conce- 
dido á  todo  hombre  !  Como  si  todo 
delito  ,  sea  el  que  fuere  ,  no  debiera 
castigarse  con  la  mayor  prontitud 
posible ,  pero  sin  atrepellar  los  de- 
rechos de  la  naturaleza. 

5  La  injusticia  de  esta  sentencia 
se  hace  mas  notable ,  si  se  advierte, 
que  según  la  opinión  común  ,  si  un 
juez  atormentase  de  hecho  á  un  reo 
convencido  ,  y  este    negase  en   el 
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tormento  ,  quedan  las  pruebas  en  el 
mismo  estado  y  con  el  mismo  vigor 
que  tenían  antes.  De  suerte ,  que  la 
negación  del  reo  en  el  tormento ,  no 
solo  no  invalida  en  este  caso ;  pero 
ni  aun  debilita  las  pruebas  hechas  conr 
tra  él  ;  pero  su  confesión  arrancada 
con  violencia  por  el  dolor  da  á  las 
mismas  pruebas  una  fuerza  que  an- 
tes no  tenian. 

6  El  Católico  y  prudente  Rey  Fe- 
lipe II.  por  un  edicto  criminal  de  9  de 
Julio  de  1 570,que  refiere  Van-Espen  % 

'  Qmim  probatio  certa  ,  6-  indubitata 
fiierit ,  innibemus ,  ne  injlicía  in  reos  tor- 
mentís  quaestio  adhibeatiir  ,  abrogante s 
etiam  in  hoc  casii  quamlibet  consiietiidinem, 
statutum  aut  tisiim  contrarium  ,  quae  potiiis 
tamquam  abusas  reputanda  sunt.  Van- 
Espen  fus  Ecclesiast.  univers.  part.  3.  iit.  8. 
cap.T,.  tom.i.  edit.Lovan.  Lo  mismo  se  de- 
termina en  la  ley  2.  tit.i.  lib.6.  Fuer.  Juzg. 
Si  el  acusador ,  dice  la  ley ,  ó  por  sí  mismo, 
é  por  otre  demostra  el  fecho  todo  como 
andido  (  como  sucedia )  4  aquel  a  quien 
acusó  ,  antes  que  dé  el  escripto  al  juyz  ,  así 
como  es  de  suso  dicho ,  el  juyz  non  lo  deve 
mas  atormintar  ,  poys  (pues)  que  descubierto 
es  por  aquel  que  lo  acusó. 
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prohibió  en  los  Países  Baxos  la  apli- 
cación del  reo  á  la  tortura ,  guan- 
do está  plenamente  probado  el  deli- 
to, declarando  por  abuso  qualquie- 
ra  costumbre ,  estatuto  ó  uso  en  con- 
trario. 

7  Tampoco  puede  imponerse  el 
tormento, si  se  reputa  por  pena ,  quan- 
do  el  delito  no  está  plenamente  pro- 
bado ,  porque  las  leyes  y  la  misma 
razón  prohiben  ,  que  se  pueda  im- 
poner pena  á  un  hombre  mientras 
se  duda ,  si  es  reo  ó  inocente ,  y  nin- 
guno puede  ser  tenido  por  reo  antes 
de  ser  legítimamente  declarado  por 
la  sentencia  ,  y  después  de  esta  no 
se  le  puede  imponer  otra  pena  que  la 
determinada  por  la  ley.  ¿Que  se  diría 
de  un  juez,que  á  un  reo  indiciado  y  no 
convencido  ,  le  condenase  á  los  du- 
ros trabajos  de  un  arsenal ,  para  que 
con  la  molestia  y  opresión  del  tra- 
bajo confesase  el  delito  que  se  le  im- 
putaba ?  Pues  no  hay  otra  diferen- 
cia entre  el  tormento  y  los  trabajos 
del  arsenal ,  sino  que  los  dolores  del 
tormento  son  mas  prontos,  pero  mas 
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eficaces  para  arrancar  la  confesión 
que  se  solicita :  y  esto  mismo  hace 
ver ,  que  el  tormento  es  una  verdadera 
pena  con  nombre  de  prueba. 

8  D.  Pedro  de  Castro ,  acérrimo 
defensor  y  protector  de  la  tortura, 
dice  ' ,  que  no  es  necesario  quitar  al 
tormento  el  nombre  de  pena ,  para  sal- 
var  lo  justo  de  él,  porque  la  sospecha 
justa  es  punible.  Según  esto  ,  la  sos- 
pecha que  resulta  contra  el  reo  in- 
diciado ,  se  castiga  con  el  tormento, 
y  por  consiguiente  deben  quedar  en- 
teramente purgados  los  indicios.  ¿Y 
como  nos  compondrá  D.  Pedro  de 
Castro  con  esta  doctrina  la  prác- 
tica común  tan  defendida  por  él  mis- 
mo ,  de  declarar  en  la  sentencia  de 
tormento  ,  que  las  probanzas  ,  indi- 
cios y  presunciones,  que  resultan  del 
proceso ,  queden  en  todo  su  vigor 
y  fuerza ,  para  imponer  la  pena  ex- 
traordinaria á  los  reos  negativos, 
siendo  un  principio  constante  en  el 
derecho  y  conforme  á  la  razón ,  que 

•  Defensa  de  la  tortura ,  ^art.i.  jpág.  128. 
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ningún  delito  se  puede  castigar  dos 
veces? 

.  9  Pero  supongamos ,  que  el  tor- 
mento no  es  pena  ,  sino  una  prue- 
ba, y  medio  para  descubrir  la  ver- 
dad. Digo  ,  que  es  una  prueba  no  so- 
lo sumamente  tálible  ,  sino  entera- 
mente mútil  para  el  fin  que  se  so- 
licita ,  y  una  prueba  tan  disigual,  que 
en  ella  el  inocente  siempre  pierde, 
y  el  deünqüente  puede  ganar  :  por- 
que ,  ó  contlesa  el  inocente  ,  y  es 
condenado  ,  ó  niega  ,  y  después  de 
haber  sufrido  el  tormento,  que  no 
merecia ,  sufre  también  una  pena  ex- 
traordiaria,que  tampoco  merece ;  pero 
el  deünqüente  tiene  un  caso  favorable, 
que  es  quando  tiene  constancia  para 
negar  ,  y  se  libra  de  la  pena  que 
merecia. 

10  Es  una  prueba  muy  falible, 
porque  como  dice  Quintiliano  ,  men- 
tirá en  el  tormento  el  que  puede  su- 
frir el  dolor  ,  mentirá  también  el  que 
no  le  puede  sufrir.  El  facineroso  ro- 
busto (  y  regular  miente  lo  son  todos, 
ó  los  mas )  que  tiene  resistencia  para 
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sufrir  el  dolor,  mirará  la  muerte  co- 
mo mayor  mal ,  y  para  evitarla  ne- 
gará el  delito  que  ha  cometido.  El 
inocente  débil  ,  que  no  puede  sufrir 
el  dolor,  le  mirará  como  mayor  mal 
que  la  muerte ,  y  para  evitarle  to- 
mará el  camino  mas  corto  ,  que  es 
imputarse  el  delito  que  no  ha  co- 
metido. Esto  es  muy  conforme  á  la 
natural  condición  del  hombre,  á  quien 
la  naturaleza  misma  enseña  á  escoger 
entre  dos  males  necesarios  el  menor, 
ó  el  que  le  parece  tal.  Con  mucha 
razón  dice  la  Bruyere  ,  que  el  tor- 
mento es  una  invención  maravillosa 
y  secura  ,  para  perder  a  un  inocente 
débil  ,  y  salvar  á  un  facineroso  ro- 
busto. 

II  Se  duda  ,  dice  S.  Agustín,  '  si 
uno  ha  cometido  un  delito  ,  y  para  sa- 
berlo se  le  pone  al  tormento.  Si  está 
inocente  ,  sufrirá  por  un  delito  incier- 
to una  pena  ciertísima  :  no  porque  se 
sepa  que  ha  cometido  el  delito ;  sino 
porque  no  se  sabe  ,  que  no  le  ha  come- 

\  De  Civit^  Dei  y  //■/>.  1 9.  cap. 6. 
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tído  ,  jf  de  esta  suerte  la  ignorancia 
del  juez  muchas  veces  es  causa  de  la 
calamidad  del  inocente,  Pero  lo  mas 
intolerable  y  digno  de  llorarse  con  fuen^ 
tes  de  lágrimas  es  ,  que  atormentan-^ 
do  el  juez  al  acusado  ,  por  no  quitar^ 
le  la  vida  ,  si  era  inocente  ,  por  la 
miseria  de  esta  misma  ignorancia  ma^ 
ta  atormentado ,  é  inocente  á  aquel  miS" 
tfio  que  atormentó  por  no  quitarle  la 
vida  ,  si  acaso  estaba  ifiocente  :  porque 
si  el  que  fué  injustamente  acusado^  por  na 
poder  sufrir  los  tormentos ,  escogiere  la 
muerte  ,  dirá  que  cometió  el  delito  que 
no  ha  cometido  ,  y  después  de  conde- 
nado y  muerto^  aun  no  sabe  todavía  el 
juez  si  condenó  á  un  inocente  d  á  un 
culpable. 

12  Es  muy  sólido  y  muy  con- 
vincente este  razonamiento  de  San 
Agustín  ,  para  dexar  de  conocer  y 
confesar  la  grande  falibilidad  de  la 
prueba  del  tormento  :  y  de  esta  fa- 
libilidad sigúese  necesariamente  su 
inutilidad  ,  pues  todo  medio ,  por  el 
qual  no  se  consigue  el  fin  para  que 
se  estableció ,  debe  reputarse  por  en- 
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teramente  inútil ,  y  en  este  caso  es- 
tá el  tormento.  Así  parece  inferirse  de 
las  mismas  leyes.  Él  fin  de  estas  en 
establecerle,  fué  poder  imponer  al  reo 
la  pena  correspondiente ,  completan- 
do con  su  confesión  la  prueba  que 
estaba  incompleta.  Pero  las  mismas 
leyes  declaran  esta  confesión  por  de 
ningún  valor  y  efecto  ,  puesto  que 
para  que  le  tenga  ,  requieren  preci- 
samente, que  se  haya  de  ratificar  fue- 
ra del  tormento ,  y  si  en  la  ratifica- 
ción niega  el  reo  lo  que  afirmó  en 
el  tormento ,  debe  ser  absuelto ,  se- 
gún la  ley  ^  .  He  aquí  una  contra^ 

*  Ley  26.  ///.  I.  Part."].  ,,E  si  por  su  co- 
„  noscencia  (  por  su  confesión ) ,  nin  por  las 
„  pruebas  que  fueren  aduchas  contra  él ,  non 
,,  lo  fallare  en  culpa  de  aquel  yerro  ,  sobre 
„  que  fué  acusado  ,  develo  dar  por  quito ,  é 
„  ciar  al  acusador  aquella  mesma  pena  ,  que 
j,  daria  al  acusado.  'La  ley  4.  tlt.^o.  Part.j. 
dice  : ,,  E  si  por  aventura  negase  otro  dia  de- 
,,  lante  del  judgador  lo  que  conosciera  ( lo 
„  que  habla  confesado)  quando  lo  atormentá- 
„  ron.,,  dévenlo  aun  meter  otra  vez  á  tormen- 
■„  to :  é  si  estonce  non  conosciese  el  yerro, 
„  develo  el  judgador  dar  por  quito"  La  ley  2. 
tit.i.  lib.6.  Fuero  Juzgo ,  dice  :  Si  el  tormin-' 
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dicción  ,  solicitar  la  ley  la  confesión 
del  reo  para  condenarle ,  y  no  dar- 
le fe  á  esta  misma  confesión* 

13  D.  Pedro  de  Castro  dice  ' , 
que  el  pedir  la  ratificación  fuera  del 
tormento  ,  710  pudo  ser  por  no  dar  fe  á 
la  confesión  del  reo  ,  sino  por  puro  fa- 
vor que  los  legisladores  han  querido 
hacerle.  De  suerte  que  mira  esta  pro- 
videncia de  la  ley  como  un  acto  de 

tado  manifesta  que  fizo  aquel  pecado  ,  deve 
ser  penado  por  ello ,  é  si  lo  non  manifesta, 

el  qUe  lo  acusó  deve  aver  la  pena  que  es 
dicha  en  la  ley.  Esta  pena  es ,  que  el  acusador 
se  haga  esclavo  del  atormentado. 

Según  el  contexto  de  estas  leyes  no  alcan- 
zo ,  en  que  pudieron  fundarse  los  autores  pa- 
ra decir ,  que  la  absolución  que  conceden  al 
que  no  coníiesa  en  el  tormento,  debe  enten- 
derse de  la  pena  ordinaria ,  mas  no  de  la  ex- 
traordinaria ,  siendo  así  ,  que  no  solo  reputan 
por  sulícientemente  purgados  los  indicios ;  sino 
que  declaran  inocente  al  que  no  confiesa  en 
el  tormento  ,  pues  de  otro  modo  no  impon- 
drian  pena  al  acusador  ,  que  es  lo  mismo  que 
declararle  por  calumniador.  Sin  embargo  ,  no 
hay  otro  fundamento  para  imponer  la  pena 
extraordinaria  á  los  reos  negativos ,  que  la  in- 
terpretación de  los  autores. 

*  Def  de  la  torí.pd^.  30. 
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supererogación  y  de  pura  misericor- 
dia. Pero  yo  creo  ,  que  es  un  acto 
de  rigurosa  justicia  ,  muy  propio  de 
la  equidad  de  los  legisladores ,  y  sin 
el  qual  seria  notoriamente  injusta  la 
ley. 

14  ¿Como  podia  ocultárseles,  co- 
nociendo la  condición  del  hombre 
y  su  natural  sensibilidad  ,  que  una 
confesión  arrancada  con  violencia 
por  medio  de  agudísimos  dolores  y 
tormentos  no  podia  tener  toda  la 
certeza  que  buscaban,  para  comple- 
tar la  prueba  ?  ¿Como  podian  igno- 
rar ,  que  el  inocente  débil  estaba 
evidentemente  ,  y  casi  con  necesi- 
dad expuesto  á  ser  víctima  de  los 
dolores  que  no  podia  sufrir  ?  Esto 
les  obligó,  no  por  misericordia ,  co- 
mo quiere  D.Pedro  de  Castro,  si- 
no por  rigurosa  justicia  á  buscar  en 
otra  parte  la  certeza  que  no  halla- 
ban en  la  confesión  forzada ,  y  cre- 
yeron hallarla  en  la  ratificación  lir 
bre  ,  por  cuyo  motivo  dieron  á  esta 
la  fe  y  crédito  que  negaron  á  la 
confesión  ;  aunque  en  esto  no  dexa 
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de  haber  también  alguna  contradic- 
cion  (tal  es  la  naturaleza  de  la  cosa), 
porque  conociendo ,  que  la  confesión 
arrancada  en  el  tormento  no  tiene 
fuerza , se  vuelve  á  atormentar  al  reo, 
si  no  ratifica  libremente  lo  que  con- 
fesó. Pero  al  cabo  siempre  se  verifi- 
ca ,  que  la  fe  que  se  niega  á  la  con- 
fesión ,  se  da  á  la  ratificación ,  por- 
que si  un  reo  atormentado  segunda 
ó  tercera  vez  ,  según  la  calidad  del 
delito ,  niega  en  las  ratificaciones  lo 
que  habia  confesado  en  el  tormento, 
debe  ser  absuelto ,  según  la  ley  ,  pues 
la  imposición  de  la  pena  extraordi- 
naria se  ha  introducido  por  la  inter- 
pretación de  los  autores  ,  y  confir- 
mado por  el  uso,  aunque  novísima- 
mente está  autorizado  este  uso  en- 
tre los  soldados  por  una  ordenanza 
militar  '  . 

15  Pregunta  D.  Pedro  de  Castro, 
que  penque  ley  consta  ,  que  el  pedirse  la 
ratificación  ,  es  por  tenerse  por  de  ninsTu- 
na  fe  la  confesión  ?  No  era  necesario 

*  Ordenanzas  de  S.  M.  para  el  régimen  de 
sus  exércitos.  Jr^/.S.  í//.j.  «.49. 
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que  constara  de  ninguna  ley ,  aten- 
didas las  razones  que  van  expuestas. 
Sin  embargo  es  muy  fácil  responder* 
le ,  que  consta  no  menos  que  de  dos 
leyes,  que  lo  dicen  con  toda  claridad. 
La  una  es  la  ley  4,  tit.  30.  Part.  7, 
cuyas  palabras  son  las  siguientes: 
E  si  estonce  non  conosciese  el  yerro  (  el 
reo )  débele  el  jiidgador  dar  por  quito^ 
porque  la  conoscencia  (la  confesión)  que 
fué  fecha  en  el  tormento ,  si  non  fuere  con- 
firmada después  sin  premia  ,  non  es  va- 
ledera. La  otra  ley  es  la  5.  tit,  13. 
Part.  3.  que  dice  así  :  Por  premia  de 
tormentos  ó  de  feridas ,  ó  por  miedo  de 
muerte  ,  ó  de  desonra  que  quieren  fa- 
cer á  los  ornes  ,  conoscen  (  confiesan  ) 
á  las  vegadas  algunas  cosas  ,  que  de 
su  grado  non  las  conoscerian.  E  por  en*- 
de  decimos  ,  que  la  conoscencia  que  fue" 
re  fecha  en  alguna  destas  maneras ,  que 
non  debe  valer ,  nin  empece  al  que  la  fa- 
ce. Pero ,  si  aquel  que  fué  atormenta- 
do conosciese  después  .,  de  su  llana  vo- 
luntad é  sin  tormento  ,  aquello  mismo 
que  conoscid ,  quando  le  facian  la  pre- 
mia ,  é  finco  después  en  aquella  conos- 

R2 
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cencía  ,  non  le  dando  después  tormentos 
nin  le  faciendo  menaza  de  ellos ,  valdrá 
bien  así  como  si  lo  oviese  conoscido  sin 
premia  ninguna.  Dar  fe  á  una  cosa, 
y  declararla  al  mismo  tiempo  invá- 
lida ,  para  aquello  mismo  para  que 
se  le  da  fe  ,  es  una  contradicción  que 
no  concillará  tan  fácilmente  D.  Pe- 
dro de  Castro :  y  así  es  preciso  que 
confiese ,  ó  que  estas  leyes  se  contra- 
dicen ,  ó  que  no  dan  crédito  á  la  con- 
fesión forzada  en  el  tormento. 

1 6  Tampoco  es  fácil  conciliaria 
ley  de  la  tortura  con  el  espíritu  de 
otras  leyes.  Mandan  estas  á  los  jue- 
ces ,  que  quando  examinen  á  los  reos, 
lo  hagan  por  preguntas  generales  y 
nunca  por  particulares  ó  sugestivas. 
La  razón  que  da  la  ley  es:  ca  tal  pre- 
gunta como  esta  non  seria  buena  ,  por^ 
^ue  podría  acaescer  que  le  daría  carre- 
ra para  decir  mentira  ^ .  Si  la  pre- 
gunta de  un  juez  hecha  sin  violencia 
ni  amenazas  ,  solo  por  dirigirse  á  ob- 
jeto determinado  puede  inducir  al  reo 

*  X.3.  //V.30.  Part.'j. 


SOBRE    LAS    PENAS.  26 1 

á'  decir  mentira  ,  ¿quanto  mas  po- 
drá y  deberá  inducirle  el  rigor  del 
tormento  ,  quando  se  Je  da  determi- 
nadamente ,  para  que  confiese  el  deli- 
to que  se  le  imputa  ?  Y  si  los  do- 
lores le  pueden  obligar  á  mentir  con- 
tra sí  mismo  ,  ¿  quanto  mas  podrán 
obligarle  á  m.entir  contra  otro ,  quan- 
do se  le  atormenta  para  que  descubra 
cómplices?  Si  las  preguntas  sugesti- 
vas están  prohibidas  justamente  por 
la  ley  ,  porque  pueden  inducir  á  decir 
mentira  ,  el  tormento ,  que  no  solo 
puede  inducir ,  sino  también  forzar 
á  decirla ,  ¿por  que  no  se  ha  de  pro- 
hibir igualmente? 

17  He  dicho  ,  que  el  tormento 
se  da  al  reo  determinadamente  para 
que  confiese  el  delito  que  se  le  im- 
puta. D.  Pedro  de  Castro  ^  asegu- 
ra ,  que  el  decir  esto  ,  es  un  mani- 
fiesto absurdo.  Pero  la  razón  es  clara. 
Si  el  reo  confiesa  ,  se  libra  luego  del 
tormento  :  si  niega  ,  se  le  estrecha 
todo  quanto  se  le  puede   estrechar: 

*  Def.  ele  la  tort.  pá_g.  17. 
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si  habiendo  confesado  ,  niega  en  la 
ratificación  ,  se  le  vuelve  á  atormen- 
tar hasta  tercera  vez  ,  y  aun  quan- 
do  en  todas  las  ratificaciones  niegue 
lo  que  confesó  en  el  tormento  ^  se  le 
impone  una  pena  extraordinaria, según 
la  costumbre  autorizada  por  la  prácti- 
ca, y  en  los  IVIültares  porla  ley.  Esto 
supuesto  ¿quien  podrá  hacer  creer  al 
reo,  que  no  se  le  atormenta  precisa- 
mente para  que  confiese  el  delito?. 

iS  E¡  tormento  se  da  ,  dice  Cas- 
tro ,  para  saber  ¿a  verdad  del  mismo 
delincuente  acusado.  Es  cierto  ^  que 
este  es  el  fin  de  la  ley;  pero  el  acusado 
por  las  razones  expuestas  debe  estar 
firmemente  persuadido  ,  á  que  solo  se 
tendrá  por  verdad  su  confesión  ,  y 
de  ningún  modo  su  negación.  De  don- 
de se  infiere ,  que  aun  quando  el  tor- 
mento no  fuera  sugestivo ,  como  lo  es 
por  su  natüraleí,a  ,  lo  debe  ser  en  la 
estimación  del  atormentado ,  y  esto 
basta  para  inducirle  á  decir  mentira, 
y  por  consiguiente  basta  también  pa- 
ra ser  prohibido ,  según  el  espíritu  de 
la  ley. 
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19  Es  evidente  ,  y  las  mismas 
leyes,  y  los  autores  mas  adictos  '  al 
tormento  lo  confiesan ,  que  el  miedo 
y  el  dolor  pueden  obligar  á  uno  á 
imputarse  un  delito  que  no  ha  co- 
metido :  puede  por  consiguiente  pe- 
ligrar ,  y  con  efecto  ha  peligrado  innu- 
merables veces  la  inocencia  en  el  tor- 
mento :  y  esto  solo  bastaba  para  abo- 
lirle ,  según  el  espíritu  de  otras  le- 
yes ,  porque  mas  santa  cosa  es  (  dice 
una  de  ellas  )  é  mas  derecha  ,  de  quitar 
ül  Orne  de  la  pena  que  mereciese  por 
^erro  que  oviese  fecho  ,  que  darla  al 
que  la  ?wn  mereciese  ^ .  Es  verdad  que 
en  la  prueba  mas  autorizada  y  legal, 
qual  es  la  de  testigos  ,  puede  peli- 
grar alguna  vez  la  inocencia ,  pues 
ya  por  malicia  ,  ya  por  ignorancia, 
ya  por  otros  motivos  pueden  depo- 
ner falsamente.  Pero  hay  la  notable 

R4 

'  Ut  experientia  docet  ,  saepe  contingere 
ioií't  ,  qiiod  torti  propter  impatientiam  do^ 
ioris  fatcantiir  ilLi  delicia  ,  quae  nmñ- 
qu.im  commisserttnt ,  iiec  comittcre  cogita- 
riint.  Farinac,  De  Indic.  qiiaest.'^'].  n.  28. 

*  X.9.  //V.31.  Part.-j. 
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diferencia  ,  que  en  la  prueba  de  tes- 
tigos puede  suceder  esto  por  acci- 
dente ;  pero  en  la  del  tormento  de- 
be suceder  por  su  naturaleza  misma. 

20  La  razón  es  clara.  La  sensi- 
bilidad de  todo  hombre  tiene  sus 
límites  ,  y  el  dolor  puede  llegar  á 
tal  extremo ,  que  ocupándola  toda ,  no 
dexe  otra  libertad  al  atormentado, 
que  para  escoger  el  camino  mas  cor- 
to para  libertarse  del  dolor  ,  que  es 
la  confesión  de  lo  que  se  quiere  que 
confiese.  Entonces  el  inocente  se  con- 
fesará reo  ,  entonces  esta  confesión 
es  causada  por  la  naturaleza  misma 
del  dolor  y  de  la  constitución  del 
cuerpo  humano  ,  y  es  tan  necesaria 
como  es  necesario  que  el  fuego  que- 
me ,  si  se  aplica.  Los  innumerables 
exemplos  que  ofrecen  todas  las  na- 
ciones y  edades  de  inocentes ,  que  se 
confesaron  reos  por  los  dolores  del 
tormento  ,  son  otras  tantas  pruebas 
prácticas  de  esta  verdad. 

21  Hay  también  otra  diferencia 
entre  la  prueba  de  testigos  ü  otra 
semejante ,  y  la  del  tormento  ,  y  es, 
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que  siendo  absolutamente  indispen- 
sable, que  haya  algún  medio  de  pro- 
bar  los  delitos  para  castigarlos  ,  se 
deben  conservar  aquellos  que  están 
expuestos  á  menos  inconvenientes, 
por  ser  absolutamente  necesarios  pa- 
ra la  conservación  de  la  sociedad, 
lo  que  no  se  verifica  del  tormento, 
como  se  verá  después.  Lo  mismo  de- 
be decirse  de  la  prisión  ,  que  es  abr 
solutamente  necesaria  ,  porque  si  no 
se  asegurasen  los  delinqüentes  ,  no  se 
podrían  averigaur  ni  castigar  los 
delitos. 

22  Hemos  visto  ya,  que  el  tor- 
mentó  no  es  oportuno  para  descu- 
brir el  delito  propio  ,  y  mucho  me- 
nos el  ageno ,  porque  un  medio  ,  que 
por  su  naturaleza  obliga  ó  puede 
obligar  á  mentir  contra  sí  mismo, 
mejor  obligará  á  mentir  contra  otro, 
y  por  consiguiente  tampoco  es  opor- 
tuno para  descubrir  los  cómplices. 
Examinemos  los  otros  motivos  por 
que  suele  darse. 

23  Uno  de  ellos  es  la  incons- 
tancia y  contradicciones ,  en  que  sue- 
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le  caer  el  acusado  en  su  declaración. 
Pero  ¿quien  duda  ,  que  la  ignoran- 
cia ,  el  temor  de  la  pena  ,  la  incerti- 
dumbre  del  juicio  ,  la  presencia  mis- 
ma del  juez  son  causas  bastantes  para 
hacer  caer  en  contradicción  al  ino- 
cente igualmente  que  al  reo  ?  No  sa- 
bes tú  el  miedo  que  causa  presentarse 
delante  del  juez  ^  ,  dice  el  siervo  de 
Plauto.  Un  hombre  inocente  y  hon- 
rado ,  que  ve  en  peligro  su  honor  y 
su  vida  ,  y  no  sabe  en  que  ha  de  pa- 
rar, está  tanto  y  mas  expuesto  á  caer 
en  contradicciones ,  que  un  facine- 
roso ,  que  pretende  ocultar  su  delito. 
No  es  pues  bastante  motivo  la  contra- 
dicción ,  para  hacer  sufrir  á  un  hom- 
bre la  gravísima  pena  del  tormento. 
24  Otro  motivo  de  la  tortura  es 
la  purgación  de  la  infamia.  Un  hom- 
bre infamado  se  cree,  que  no  puede 
decir  la  verdad  por  la  nota  ó  man- 
cha que  tiene  por  la  infamia  ,  y  para 
quitarle  esta  mancha  ó  embarazo  se 
le  pone   al  tormento ,  ái  la  manera 

'  Nescis  tu  quam  meticulosa  res  sit  iré  ad 
jiidicem.  Plaut.  Mostell.  act.  V.  scen.  i. 
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que  los  metales  se  ponen  al  fuego 
en  el  crisol  para  separar  de  ellos  los 
cuerpos  extraños  y  dexarlos  puros. 
Pero  á  la  verdad  no  es  fácil  com- 
prehender,  como  una  sensación  mate- 
rial )  qual  es  el  dolor  ,  pueda  borrar 
una  relación  moral ,  que  consiste  en 
mera  opinión  ,qual  es  la  infamia.  Ade^ 
mas  de  que  la  tortura  misma  acar- 
rea una  infamia  verdadera  al  que  la 
padece  ^  y  así  viene  á  ser  el  tormen- 
to un  crisol^  en  que  se  purga  la  in- 
famia con  la  misma  infamia. 

25  Tampoco  se  da  crédito  á  la 
deposición  del  siervo ,  si  no  es  ator- 
mentado. La  razón  que  da  la  ley  es, 
porque  los  siervos  son  como  ornes  deses- 
perados  por  la  servidumbre  en  que  están^ 
é  debe  todo  orne  sospechar  ^  ^ue  dirán 
de  ligero  mentira  ^.  Si  la  opresión  de 
la  servidumbre  causa  desesperación 
en  el  siervo ,  y  por  esto  no  Se  le  cree, 
¿quanto  mayor  será  la  desesperación 
que  causen  los  agudos  dolores  del 
tormento  ,  y  quanto  menos  crédito 

*  i. 13.  tíí.16.  Part.-^. 
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por  consiguiente  se  deberá  dar  á  se- 
mejantes  confesiones  ?  Lo  mas  par- 
ticular es  ,  que  no  dándose  crédito  á 
la  deposición  libre  del  siervo ,  tam- 
poco se  da  á  la  que  hizo  en  el  tor- 
mento ,  si  después  no  se  ratifica  li- 
bremente fuera  de  él  ' ,  y  he  aquí 
otra  contradicción. 

26  Últimamente  se  da  el  tormén* 
to  para  descubrir ,  si  el  reo  ha  come- 
tido otros  delitos  que  aquellos  de 
que  es  acusado.  Esto  es  lo  mismo  que 
decir  ,  que  porque  ha  cometido  un 
delito ,  puede  haber  cometido  otros, 
y  porque  es  posible  que  los  haya  co- 
metido ,  para  salir  de  la  duda  se  re- 
curre á  un  medio  tan  incierto ,  como 
terrible  y  doloroso. 

27  Pero  las  leyes  y  el  uso  cons- 
tante de  los  tribunales  eclesiásticos 
y  seculares  de  muchas  naciones  han 
autorizado  y  autorizan  el  tormento. 
Es  por  consiguiente ,  dicen  sus  pa- 
tronos ,  una  temeridad  el  impugnarle, 
es  tachar  de  injustas  á  las  leyes  y  á 

•  £.6.  ///.30.  Partr'j, 
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los  legisladores  ,  es  faltarles  temera- 
riamente al  debido  respeto. 

28  Por  estas  mismas  razones  era 
preciso  defender  los  desafíos,  y  ha- 
cer una  apología  de  las  pruebas  de 
agua  y  fuego  usadas  con  el  nombre 
de  purgaciones  vulgares  en  otros 
tiempos.  Autorizados  estuvieron  los 
desafíos  por  las  leyes  de  muchas  na- 
ciones :  autorizadas  estuvieron  las 
purgaciones  vulgares ,  llamadas  jui- 
cios de  Dios ,  con  ritos  públicos ,  co- 
mo son  exorcismos ,  oraciones ,  ben- 
diciones ,  y  lo  que  es  mas ,  con  una 
misa  compuesta  determinadamente 
para  este  fin  con  el  nombre  de  Missa 
judicii  ^ ,  que  se  celebraba  con  toda 

*  Esta  misa ,  y  los  exorcismos  y  bendicio- 
nes del  agua  fria  y  caliente  ,  del  hierro  ar- 
diendo ,  y  del  pan  de  cebada  y  queso  ,  que 
servian  para  las  purgaciones  vulgares,  ó  jui- 
cios de  Dios ,  se  pueden  ver  á  la  letra  en  las 
Fórmulas  solemnes  del  Monge  Marculfo  pu- 
blicadas por  Lindembrogio  en  su  Código  de 
leyes  antiguas ,  pág.iK^í).  También  traeBer- 
ganza  en  sus  Antigüedades  eclesiásticas, 
lib.¿\,  cap.  8.  las  bendiciones  del  hierro  ar- 
diendo y  del  agua  fria. 
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solemnidad  antes  de  hacer  las  prue- 
bas. Freqüentadas  fueron  estas  por 
espacio  de  algunos  siglos  por  nacio- 
nes enteras  con  aprobación  de  hom- 
bres piadosos  ,  de  Cuerpos  enteros, 
de  Prelados  ^  eclesiásticos  ,  y  aun 
de  algún  Concilio  * ,  Sin  embargo  de 
todo  esto  la  Iglesia  condenó  poste- 
riormente estas  pruebas, declarándo- 
las por  supersticiosas  y  propias  solo 

*  Marculfo  en  las  Fórfnulas  citadas ,  des- 
pués de  haber  referido  los  exorcismos  del 
agua  fria ,  del  hombre  que  habia  de  pasar  por 
esta  prueba  ,  y  el  modo  con  que  se  executa- 
ba  ,  dice  :  Hoc  juduiíüri  aiitem  ,  pétente 
DOMNO  HLVDOVICO  Impcratore,  cons- 
tituit  Beatas  Eugeniíts  (Eugenio  11.) ,  prae^ 
cipiens  nt  omnes  Episcopi  ,  Comités ,  Abba^ 
tes  ,  omnisqtie  populus  christiantis  ,  qui  iu- 
tra  ejns  imperhim  est ,  hoc  judicio  defen^ 
dant  innocentes  ,  ¿^  examinent  íiocentes  ,  ne 
perjurii  ticper  reliquias  sanctorum  perdant 
suas  animas  in  malum  consentientes. 

*  El  Concilio  Triburiense  referido  por  Gra- 
ciano en  el  canon  i^.  quaest.^.  caiis.i.  dice: 
Si  aiitem  deprehensus  fuerit  in  furto  ,  aut 
perjurio,  aut  falso  testimonio  ,  ad  juranuni- 
tum  non  admittatur  ,  sed  sictit  qui  ingemcus 
non  est ,  ferventi  aqua ,  aut  candenti  ferro  se 
lexpurget. 
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para  tentar  á  Dios  ,  mas  no  para  des- 
cubrir la  verdad.  Y  esta  sí  que  es  una 
prueba  verdadera  ,  de  que  el  argu- 
mento para  aprobar  ,  ó  reprobar  al- 
guna cosa ,  tomado  del  uso  de  mu- 
chos, aunque  sean  Cuerpos  y  naciones 
enteras,  y  aunque  esté  autorizado  por 
algunas  leyes  ,  no  es  siempre  tan  só- 
lido ,  ni  tan  convincente  como  pien- 
san algunos. 

29  Las  leyes  humanas  y  los  usos 
de  los  hombres  están  por  su  natu- 
raleza expuestos  al  engaño  y  al  er- 
ror. Los  legisladores ,  quando  esta- 
blecen las  leyes ,  tienen  que  acomo- 
darse á  las  circunstancias  del  tiempo, 
del  lugar,  de  las  personas  y  de  Jas 
costumbres ,  y  el  imperio  y  fuerza  de 
estas  ,  quando  están  muy  arraygadas, 
suele  ser  á  veces  tan  grande  ,  que 
no  tienen  arbitrio  los  legisladores 
para  dexar  de  condescender  con  lo 
que  prohibirían  sin  dificultad  en  otras 
circunstancias    ^ .  La  poca   ilustra- 

'  El  Rey  Rotharis ,  aunque  conocía  la  in- 
justicia é  iniquidad  de  la  prueba  por  el  com- 
bate judicial ,  no  se  atrevió  á  prohibirla,  y 
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clon  de  un  siglo  hace  también  que 
pasen  por  buenas  y  verdaderas  cier- 
tas opiniones  generalmente  recibidas, 
aunque  en  realidad  no  lo  sean.  Pa- 
ra que  una  ley  no  pueda  llamarse 
con  verdad  injusta ,  basta  que  quan- 
do  se  estableció  ,  se  hubiese  creido 

se  contentó  con  ponerle  algunas  modificacio- 
res  por  miramiento  á  la  inveterada  costum- 
bre de  los  Longobardos,  Ideoque  (dice)  sta- 
tuere  jpraevisimus  ,  ut  si  amodo  talis  cansa, 
emerserit  ,  ttt  Ule  qiii  mortem  parentis  std 
fer  fugiiiim  probare  voluerit  ,  qiiod  eiim 
^er  ■veneniim  occidisset  ,  6"  observatis  his 
qiiae  in  anteriori  edicto  affiximiis  ,  per 
e-Jangelia  afjirmet ,  qiiod  asto  animo  can- 
sam  ipsam  non  reqiiirat ,  nisi  qtiod  ei  certa 
snspicio  sit ,  postea  potestatem  íiabeat  quae^ 
rere  per  pii-gnam  siciit  antiqua  fuit  consue- 
tudo.  Et  si  ei  ferita  evenerit ,  cni  crimen 
ipsiim  mittitur  ,  atit  ad  campionem  ipsins 
queni  condnctiim  liabnerit ,  non  amittat  om- 
nem  siibstantiam  siiam  ,  sed  componat  se~ 
cundían  qiialitatem  personae  ,  sicut  antea 
fuerit  lex  componendi  ,  quia  incerti  sumus 
de  judicio  Dei ,  6^  mnftos  aiidivimus  per 
piignam  sine  justa  causa  suain  causam  per-' 
dere.  Sed  propter  consuetudinem  gentis  nos- 
trae  Longobardorum  legem  impiam  vetare 
non  possumus.  Lex  Longobardorum ,  í//.  9. 
§.23.  apudLindembrog./'í7j.53o. 
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Útil  y  conveniente ,  según  el  tiempo 
y  circunstancias  en  que  se  hiz,o.  Pe- 
ro si  después  ,  ó  por  la  mudanza 
de  costumbres  ,  ó  por  la  mayor  ilus' 
tracion  ,  ó  por  otros  motivos  se  co- 
noce el  error  y  los  inconvenientes, 
el  advertirlo  y  manifestarlo  ,  no  es 
combatir  las  leyes  ,  como  dice  Don 
Pedro  de  Castro  ,  para  hacer  odioso 
á  su  competidor,  no  es  tacliarlas  de 
injustas  ,  ni  es  faltar  al  debido  res- 
peto á  los  legisladores.  Desear  que 
las  leyes  sean  mas  perfectas ,  no  es 
ultrajarlas. 

30  Ademas  de  que  la  tortura 
no  está  tan  autorizada  por  nuestras 
leyes  ,  como  vulgarmente  se  cree. 
Ni  en  el  Fuero  Viejo  de  CastiiJa  ,  ni 
en  el  Fuero  Real ,  ni  en  el  Ordena- 
miento de  Alcalá  se  hace  mención 
alguna  del  tormento  ,  el  qual  se  in- 
troduxo  con  las  leyes  de  las  Parti- 
das ,  no  siendo  extraño,  que  en  estas 
se  hubiese  adoptado  ,  porque  se  to- 
maron del  Derecho  Romano  ,  de  las 
Decretales  ,  y  de  las  opiniones  de 
los  Doctores  que  corrian  en  el  siglo 
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decimotercio  ,  en  que  se  formó  di- 
cha colección :  la  qual  es  constan- 
te ,  que  no  se  promulgó  con  autori- 
dad pública  ,  y  sus  leyes  no  fueron 
reputadas  por  tales  ,  ni  tuvieron  fuer- 
za ,  ni  autoridad  alguna,  hasta  que  el 
Rev  ^  D.  Alonso  XI.  en  las  Cortes 
que  celebro  en  Alcalá  de  Henares 
en  la  era  de  1386  (año  1348)  man- 
dó en  una  ley  del  Ordenamiento  de 
Alcalá  *  ,  que  todas  las  causas  ci- 

*  .51  P.  Berganza  en  sus  Antigüedades 
eclesiásticas ,  tom.  2.  lib.-].  cap.á^.  dice  ,  que 
las  leyes  de  Jas  Partidas  se  pusieron  en  planta 
en  tiempo  de  D.  Sancho  IV.  hijo  de  D,  Alon- 
so el  Sabio  ,  con  lo  qual  parece  quiere  decir, 
que  este  Príncipe  las  promulgo  ,  y  mandó  que 
se  observasen  como  leyes ;  pero  no  produce 
documento  alguno  para  probar  su  dicho ,  el 
qual  se  opone  abiertamente  al  contexto  de  la 
ley  del  Ordenamiento  de  Alcalá  ,  mas  digna 
sin  duda  de  crédito  ,  que  la  aserción  volun- 
taria de  Berganza. 

^  Ley  I.  tit.  28.  „ Maguer  que  en  la  nues- 
i,  tra  Corte  usan  del  Fuero  de  las  leys ,  é  al- 
„  gunas  villas  de  nuestro  Sennorío  lo  han  por 
„ Fuero,  é  otras  cibdades  é  villas  han  otros 
,,  Fueros  departidos ,  por  los  quales  se  pue- 
„  den  librar  algunos  pleytos  ;  pero  porque 
,,  muchas  veces  son  las    contiendas  ,    é   los 
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viles  y  criminales  se  determinasen 
por  dicho  Ordenamiento  en  primer 
lugar  ,  después  por  el  Fuero  Real, 
y  por  los  demás  Fueros  particula- 
res ,  y  en  los  casos  que  no  se  pudie- 
sen decidir  ,  ni  por  el  Ordenamien- 
to ,  ni  por  los  Fueros  ,  se  observa- 

S2 

„  pleytos ,  que  entre  los  ornes  acaescen  ,  é 
„  se  mueven  de  cada  dia  ,  que  se  non  pue- 
,,  den  librar  por  los  Fueros  :  por  ende, 
,,  queriendo  poner  remedio  convenible  á 
„  esto  ,  establcsccmos  é  mandamos ,  que  los 
„  dichos  Fueros  sean  guardados  en  aque- 
„  lias  cosas  que  se  usaron  ;  salvo  en  aque- 
„  lias ,  que  Nos  folláremos  que  se  deben  me- 
/jjorar  é  enmendar  ,  é  en  las  que  son  contra 
„  Dios ,  é  contra  razón ,  é  contra  leys ,  que  en 
,,  este  nuestro  libro  se  contienen ,  por  las  qua- 
„  les  leys  en  este  nuestro  libro  m  andamos,  que 
„  se  libren  primeramente  todos  los  pleytos 
„  ceviles  é  creminales :  é  los  pleytos  é  Lontien- 
„  das  ,  que  se  non  pudieren  librar  por  las 
„  leys  deste  nuestro  libro  ,  é  por  los  dichos 
„  l'tieros  ,  mandamos  que  se  libren  per  las 
„  leys  contenidas  en  los  libros  de  las  siete 
„  Partidas  ,  que  el  Rey  D.  Alfonso  nuestro 
„  bisabuelo  mandó  ordenar  ,  como  quier  que 
,,  fasta  aquí  non  se  falla  ,  que  sean  publi- 
,,  cadas  por  mandado  del  Rey  ,  nin  fueron 
,,  ávidas  por  leys,  " 
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se  lo  determinado  por  las  leyes  de 
las  Partidas.  Estas  fueron  publica- 
das también  después  por  D.  Henri- 
que  II.  en  las  Cortes  de  Toro  de  1369; 
pero  revalidando  la  ley  citada  del 
Ordenamiento  de  Alcalá ,  el  qual  se 
volvió  á  renovar  por  una  pragmática 
de  D.  Juan  el  II.  de  8  de  Febrero  de 
1427.  No  sé,  que  posteriormente  haya 
habido  ley  alguna  que  revoque  estas 
disposiciones  ;  por  el  contrario  es 
constante ,  que  la  citada  ley  del  Or- 
denamiento de  Alcalá  se  repitió  á  la 
letra  en  la  Nueva  Recopilación ,  y  es 
la  ley  3.  tit.iJib.2. 

31  La  expresada  ley  del  Orde- 
namiento  de  Alcalá  no  permite  du- 
dar ,  que  las  de  Partida  no  tuvie- 
ron autoridad  pública  y  legítima  has- 
ta que  se  la  dio  el  Rey  D.  Alonso  el 
Onceno.  Pero  antes  de  su  reynado 
se  habian  empezado  á  introducir  ya 
privadamente  por  el  uso ,  á  la  manera 
que  suele  usarse  en  los  tribunales  de 
las  leyes  extrañas  y  de  las  opinio- 
nes de  los  autores  en  las  decisiones 
de  las  causas.  Infiérese  esto    clara- 
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mente  de  las  leyes  42  ,  y  144  del  Es- 
tilo ,  en  las  quales  se  dice  ,  que  los 
casos  de  que  en  ellas  se  trata  ,  se 
deben  decidir  por  las  leyes  de  las 
Partidas. 

32  A  algunos  parecerá  tal  vez 
una  contradicción  decir  ,  que  las  le- 
yes del  Estilo  mandan  la  observan- 
cia de  las  de  Jas  Partidas  ,  y  asegu- 
rar al  mismo  tiempo  ,  que  estas  se 
introduxéron  privadamente  y  sin  au- 
toridad legítima.  Pero  no  hallarán 
ninguna  contradicción  los  que  saben, 
que  la  colección  de  las  leyes  del  Es- 
tilo es  obra  de  un  liombre  privado, 
y  no  de  algún  legislador  ,como  equi- 
vocadamente creyó,  y  pretendió  per- 
suadir D.  Christóbal  de  Paz  '  en  sus 
Comentarios  á  dichas  leyes,  hacien- 
do autores  de  ellas  al  Rey  D.  Alon- 
so el  Sabio  ,  á  su  hijo  D.  Sancho  ,  á 
D.  Fernando  IV.  y  á  la  Reyna  Do- 
ña María  su  madre ,  fundado  en  las 
leyes  4 ,  y  198  del  mismo  Estilo ,  que 
bien  entendidas,  como  otras  varias  de 

*  Schol.  ad  leg.  Styl.  Rubr.   iiúm.  72. 
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la  propia  colección  ,  antes  prueban 
lo  contrario. 

33  Es  cierto  ,  que  esta  colección 
se  hizo  en  tiempo  de  la  Reyna  Doña 
María  ,  como  se  infiere  bastantemen- 
te de  la  ley  39 ;  pero  fué  hecha  por 
algún  Letrado  práctico  ,  que  recogió 
los  estilos  y  observancias  de  su  tiem- 
po y  de  los  anteriores  ,  mezclándo- 
las con  leyes  propias  y  extrañas  y 
con  doctrinas  de  autores  privados. 
Se  puede  decir  que  era  una  obra  en 
su  origen  semejante  en  cierto  modo 
y  por  su  término  á  la  Práctica  que 
hoy  tenemos  de  Paz  ,  y  la  Curia 
Filípica  de  Boíáños.  Para  convencer- 
se de  esto  no  es  menester  mas  que 
leer  la  misma  colección.  En  ella  se 
alegan  indistintamente  los  estilos  y 
observancias ,  las  leyes  de  las  Parti- 
das ,  las  del  Fuero  Juzgo  ,  las  Ro- 
manas ,  las  Decretales ,  las  opiniones 
de  varios  autores  privados  ,  como 
son  la  Glosa  ,  Hugucio  ,  Zamora  ,  y 
la  obra  de  Durando  intitulada  Spe- 
culum  juris. 

34  Entre  otras  varias  leyes  que 
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se  podían  citar  en  comprobación  de 
esto  ,  la  60  dice  :  E  si  no  es  sa- 
bido por  verdad  aquel  que  lo  mató  ,  ó 
que  le  firió ^  estonce  el  amenazador  será 
metido  á  tormento. . . .  Mas  según  dice  en 
el  Speculum  juris  ,  el  amenazador  ,  si 
suele  facer  tales  fechos  ,  ó  no  pueden 
saber  que  lo  fizo ,  estonce  será  tenido 
al  fecho.  La  ley  192  dice:  otrosí .,  co- 
mo quier  que  el  que  tiene  la  cosa^no  ha 
de  decir  el  titulo  de  su  posesión  ,  sino 
en  demanda. . . .  según  dice  la  ley  Cogí, 

de  Petitione  hereditatis  ,  Cod y 

desta  manera  es  notado  en  la  Decre- 
tal Sí  díiigentí  :  y  esto  así  lo  entendió 
Maestre  Fernando  de  Zamora.  ¿  Quien 
podrá  dexar  de  conocer  ,  que  este 
lenguage  y  estilo  es  tan  propio  de 
un  Compilador  ,  como  ageno  y  na- 
da correspondiente  á  un  Príncipe  que 
establece  y  dicta  leyes  á  sus  pueblos? 
No  debe  pues  deducirse  argumento 
ninguno  á  favor  de  la  legitimidad  de 
la  tortura ,  de  que  se  haga  mención 
de  ella  ,  como  efectivamente  se  ha- 
ce en  varias  leyes  del  Estilo. 
35  De  todo  lo  dicho  resulta ,  que 
S4 
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el  tormento  no  se  estableció  en  Espa- 
ña ,  ni  á  petición  de  las  Cortes ,  ni  por 
pragmática  sanción ,  ni  en  otra  for- 
ma solemne  y  jurídica  ;  sino  solo  in- 
directamente por  la  introducción  de 
las  leyes  de  Partida  ,  apoyada  des- 
pués con  la  aprobación  que  el  Rey  D. 
Alonso  XI.  les  dio  en  general.  Pero  ha- 
biéndose restringido  esta  aprobación 
á  aquellos  casos  que  no  se  pudiesen 
decidir  por  el  Ordenamiento  y  por 
los  Fueros,  y  siendo  cierto  por  otra 
parte ,  que  antes  de  esta  aprobación 
habia  leyes,  que  determinaban  el  mo- 
do de  hacer  las  probanzas,  y  se  de-r 
cidian  las  causas  criminales  sin  el 
uso  del  tormento,  es  claro  que  las 
leyes  de  las  Partidas  que  le  estable- 
cen ,  no  pudieron  ,  ni  debieron  com- 
prehenderse  en  la  aprobación  del 
Rey  D.  Alonso ,  que  es  la  que  dio 
fuerza  de  ley  á  las  de  esta  colección 
para  ciertos  casos. 

36  Sin  embargo ,  á  la  sombra  de 
esta  aprobación  cobraron  autoridad 
indistintamente  todas  las  leyes  de  las 
Partidas  ,  á  lo  que  contribuirían  sin 
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duda  las  opiniones  de  los  autores 
que  siempre  han  tenido  mucha  fuer- 
za en  los  tribunales  ,  y  también  el 
orden ,  claridad  ,  método  y  buen  es- 
tilo en  que  están  escritas  dichas  le- 
yes. Con  ellas ,  por  estar  en  lengua 
vulgar,  se  hicieron  familiares  al  mis- 
mo tiempo  las  máximas  del  Derecho 
Romano ,  y  se  facilitó  su  adopción 
en  España:  de  todo  lo  qual  fué  una 
conseqüencia  introducirse  en  los  jui- 
cios el  uso  de  la  tortura  ,  y  la  prác^ 
tica  de  darla  en  los  tribunales.  Al 
legislador  pertenece  decidir,  si  esta 
introducción  fué  legal  ó  no  ,  y  en 
caso  de  serlo,  si  atendida  la  natura- 
leza y  efectos  del  tormento,  es  con- 
veniente confirmar  su  práctica  ó 
aboliría. 

37  Pero  á  pesar  de  todos  los  in- 
convenientes de  la  tortura  ,  prosi- 
guen sus  defensores,  ella  es  el  freno 
de  las  atrocidades ,  es  un  dique  pode- 
roso ,  que  si  se  rompe,  se  inundará 
de  males  la  república  :  y  así  es  un 
medio  absolutam.ente  necesario  para 
averiguar  los  delitos  ,  para  conté- 
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nerlos  y  para  castigarlos.  Los  que 
discurren  de  esta  suerte,  es  menester 
que  vean  como  han  de  salvar  de  una 
injusticia  é  iniquidad  notoria  las  le- 
yes que  eximen  del  tormento  en  los 
delitos  comunes  á  los  nobles  ^  y 
otras  clases  de  personas. 

38  ¿Por  ventura  los  privilegios 
de  la  nobleza ,  por  grandes  que  sean, 
han  de  ser  tanto ,  que  para  conser- 
varlos se  ha  de  conceder  la  impuni- 
dad de  los  delitos  á  una  clase  tan 
considerable  y  tan  numerosa  del  Es- 
tado? ¿No  tiene  la  sociedad  igual  de^ 
recho  á  ser  libertada  de  los  perjui- 
cios del  noble,  que  de  los  del  ple- 
beyo? Y  si  los  delitos  de  los  nobles 
pueden  averiguarse  y  castigarse  sin 
el  tormento ,  ¿por  que  no  podrán  ave- 
riguarse también  los  de  los  demás 
hombres?  Los  Romanos  mismos,  de 
quienes  se  tomó  la  tortura ,  solo  la 
usaban  en  sus  buenos  tiempos  en  los 
esclavos ,  á  quienes  tenían  quitado 
todo  derecho  de  personalidad ,  repu- 

'  L.  24.  ///.  21.  Part.  2.  1.61.  tit.  4.  /.  13. 
tit.-].  lib.  2.  Recop.  y  otras. 
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tándolos  como  muebles  ó  como  bes^ 
tias;  pero  nunca  en  los  ciudadanos 
Romanos  ^ .  Luego  el  tormento  no 
es  un  medio  necesario  para  averi- 
guar y  castigar  los  delitos  ,  como 
pretenden  sus  defensores. 

39  ¿  S^'^  necesidad  es  esta  tan  in- 
tolerable^ dice  el  docto  y  piadoso  Luis 
Vives  '  ,  de  ima  cosa  que  no  es  útil, 
y  que  se  puede  quitar  sin  daño  de  la 
república  ?  =¿Como  viven  sino  tantas 
gentes  ,  aunque  tenidas  por  bárbaras  de 
¡os  Griegos  y  Latinos ,  las  quales  mi- 
ran como  una  cosa  fiera  é  inhumana 
atormentar  ú  un  hombre  que   no    está 

'  A  imitación  de  esto  en  España  los  nobles 
no  pueden  ser  atormentados  :  y  aunque  esta 
regla  tiene  su  excepción  en  ciertos  casos ,  que 
se  llaman  privilegiados ,  en  los  quales  pue- 
den ser  puestos  á  qüestion  de  tormento ,  esto 
se  tom(5  también  del  Derecho  Romano  ,  por 
el  qual  en  tiempo  de  los  Emperadores  las 
personas  ilustres  y  otros  constituidos  en  dig- 
nidad ,  no  podían  ser  atormentados  sino  en 
los  delitos  de  lesa  Magesrad  y  otros  excep- 
tuados ,  como  se  puede  ver  en  el  Código  de 
Justiniano  y  en  el  Teodosiano  en  el  título 
de  Qiiaestio7iibus. 

*  Schol.  in  cap.  6.  lib.  19.  de  Civit.  De  i. 
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convencido  de  un  delito  ?  ¿Como  vi- 
ven puedo  yo  decir  ahora  con  mas 
razón  que  Vives  ,  tantas  gentes  y 
naciones  ,  no  ya  bárbaras  ,  sino 
cultas  y  muy  ilustradas  sin  el  tan 
decantado  remedio  de  la  tortura? 

40  Nunca  fué  admitida  en  In- 
glaterra. Ha  sido  abolida  en  el  Im- 
perio de  Rusia  ,  en  Suecia  ,  en  Pru- 
sia,  en  Ginebra.  Finalmente  Luis XVI. 
Rey  Christianísimo  de  Francia ,  con- 
vencido por  las  reflexiones  y  expe- 
riencia de  sus  Magistrados  ,  de  que 
en  la  tortura  hay  mas  rigor  que  pro- 
porción para  descubrir  la  verdad,  la 
abolió  en  sus  Estados  por  una  decla- 
ración de  24  de  Agosto  de  1780  ,  re- 
gistrada en  el  Parlamento  en  5  de 
Setiembre  del  propio  año.  Aun  an- 
tes de  esta  declaración  no  se  usaba 
el  tormento  en  Francia  entre  los  sol- 
dados. Nuestras  leyes  militares ,  dice 
Mr.  Letrosne  ^  ,  no  han  admitido  el 
tormento.  Es  cosa  singular  ,  que  unas 
leyes  hechas    para   hombres  acostum- 

'  Vi{¿s  sur  la  jiistice  criminelle  ^  ^ag.  81. 

710 t.l  [¿i). 
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hrados  al  rigor  y  austeridad  de  la  dis- 
cipliiia  militar  sean  menos  duras  ,  que 
las  que  se  han  hecho  para  los  ciuda- 
danos ,  y  cuya  execucion  está  confiada  d 
los  Magistrados.  Pero  la  causa  de  es- 
ta singularidad  consiste  acaso  ^  en  que 
las  leyes  militares  son  mas  nuevas:  y  esta 
es  también  sin  duda  la  razón  ,  por  que 
la  qüestion  preparatoria  está  absolu- 
tamente prohibida  por  las  leyes  que  el 
Rey  ha  dado  á  Córcega.  En  España 
mismo  se  usa  ya  muy  pocas  veces 
en  los  tribunales  :  y  no  estamos  ya, 
gracias  á  Dios  ,  en  tiempo  de  que 
se  aprecie  tan  poco  la  vida  del  hom- 
bre ,  que  aunque  muera  del  tormen- 
to, ó  se  le  destroce  un  brazo  ú  otro 
miembro  del  cuerpo,  no  se  haga  apre- 
cio de  ello ,  como  reiiere  Bovadilla  ^ 
haber  sucedido  en  su  tiempo  en  la 
Sala  de  Corte,  alegando  estos  casos 
prácticos  en  comprobación  de  la  opi- 
nión común  ,  pero  inhumana  y  cruel, 
de  que  ,  dándose  el  tormento  jurídica- 
mente ,  aunque  el  reo  muera  ,  ó  salga 

*  Polit.  tom.2.  Hb.^.  caj).2^. 
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lisiado  de  él  ,  no  puede  ni  debe  el  juez 
ser  calumniado  por  ello. 

41  Para  confirmar  esta  bárbara 
doctrina  ,  cita  Bovadilla  la  ley  16. 
tit.  9.  Part,  7  ,  que  no  dice  tal  cosa. 
Esta  ley  ,  que  está  en  el  título  de 
las  Deshonras  ,  en  el  qual  se  trata 
de  la  pena  en  que  incurre  el  que  in- 
juria ó  deshonra  á  otro  ,  y  la  acción 
que  contra  él  corresponde  al  deshon- 
rado, dice  ,  que  si  un  juez  con  causa 
legítima  aprobada  por  el  Derecho  pu- 
siere á  alguno  en  ei  tormento  ,  no  le 
injuria  ni  deshonra  ,  y  por  consi- 
guiente no  corresponde  al  atormen- 
tado acción  ninguna  por  esta  razón 
contra  el  juez.  Las  palabras  de  la  ley 
citadas  por  el  mismo  Bovadilla  son 
las  siguientes  :  Otrosí  decimos  ,  que  si 
el  judgador  metiese  algund  orne  á  tor- 
mento por  razón  de  algund  yerro  que 
oviese  fecho  ,  para  saber  la  verdad^ 
ó  por  otra  razón  qualquier  que  lo  pu- 
diese facer  con  derecho  ,  que  por  las 
feridas  que  le  diese  en  tal  manera  como 
.  esta  ,  non  se  puede  por  ende  llamar  des- 
honrado,ni  n  debe  ser  fecha  emienda  de  ¡lo. 
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42  No  sé  como  pueda  probarse 
con  esta  ley  la  opinión  referida  :  y 
aun  quando  en  las  palabras  hubiese 
alguna  ambigüedad ,  que  pudiera  dar 
motivo  á  la  interpretación  ,  la  ex- 
cluye absolutamente  otra  ley  de  la 
misma  Partida  "■  ,  que  expresamen- 
te dice  ,  que  quando  algunos  fueren 
atormentados ,  las  feridas  sean  átales, 
que  non  mueran  por  ende  ,  iiin  queden 
lisiados  *  . 

43  Por  aquí  se  puede  ver  con 
quanta  facilidad  se  fundan  opiniones 
comunes  ,  aunque  sean  perniciosas  y 
contrarias  á  las  mismas  leyes  ,  tor- 
ciendo violentamente  sus  palabras, 
ó  sacando  de  ellas  ilaciones  falsas  y 
voluntarias.  También  se  ve  otro  gra- 
ve daño  ,  que  debe  resultar  de  la  tor- 
tura ,  particularmente  si  se  usa  con 

*  Z.  5.  tit.  ^o.Part.j. 

'  En  la  ley  2.  tit.  1.  lib.  6.  Fuer.  Juzg.  se 
manda,  que  si  un  juez  condenare  á  alguno  á 
tormento  ,  y  por  indiscreción  ó  imprudencia 
suya  se  le  aiere  de  modo  que  muera  ,  pague 
trescientos  sueldos  á  los  parientes  del  muerto: 
y  si  no  tuviere  con  que  pagarlos ,  se  haga 
esclavo  de  ellos. 
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freqüencia ,  que  es  endurecer  los  áni- 
mos de  los  jueces  ,  y  hacerlos  crue- 
les y  sanguinarios  ,  traspasando  las 
mismas  leyes. 

44  Diga  ahora  D.  Pedro  de  Cas- 
tro: Gracias  á  Dios ,  que  ni  los  discursos 
del  Padre  Spé  ,  ni  ¿as  Paradoxas  del 
Reverendísimo  Feijod  ,  ni  la  diserta" 
cion  del  Dr.  Acevedo  han  podido  rom- 
per el  freno  de  las  atrocidades  :  la 
ley  ,  digo  ,  de  la  tortura  en  esta  Mo- 
narquía ,  que  no  tiene  que  envidiar  á  niti- 
guna  otra  ,  ni  ciencia  ,  ni  piedad  ,  ni 
amor  á  su  Soberano^  todo  lo  qual  fal- 
ta adonde  se  ama  la  falsa  libertad;. 
Yo  le  diré  ,  que  es  verdad  ,  que  es- 
ta Monarquía  no  tiene  que  envidiar 
á  ninguna  otra ,  ni  ciencia  ,  ni  pie- 
dad ,  ni  amor  á  su  Soberano  ;  pero 
que  por  lo  mismo  debemos  creer, 
que  no  faltarán  en  ella  Magistrados 
sabios  y  piadosos  ,  qué  hagan  ver  á 
nuestro  Soberano  la  crueldad  junta- 
mente con  la  inutilidad  del  tormen- 
to. Yo  le  diré  ,  que  por  lo  mismo 
debemos  esperar  ,  que  el  piadoso  y 
benéfico  Carlos  III.  convencido  por 
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las  reflexiones  y  experiencia  de  sus 
Magistrados  ,  á  imitación  del  Mo- 
narca Francés ,  abolirá  también  en 
su  Monarquía  el  tormento ,  y  querrá 
señalar  su  dichoso  Reynado  con  es- 
te nuevo  acto  de  humanidad.  Yo  le 
diré  ^c]U£  es  cierto,  que  en  donde  se 
ama  la  falsa  libertad  ,  no  hay  ver- 
dadera ciencia  ,  no  hay  piedad  ,  no 
hay  amor  al  Soberano ;  pero  que  se- 
ria una  muy  grande  temeridad  el  de- 
cir ,  que  en  las  naciones  expresadaSj 
porque  se  ha  abolido  el  tormento, 
se  ama  la  falsa  libertad  ,  y  no  hay 
por  consiguiente  en  ellas  ,  ni  cien- 
cia ,  ni  piedad ,  ni  amor  á  los  Sobe- 
ranos. 

45  Diga  D.  Pedro  de  Castro ,  gue 
argüir  ,  que  se  puede  vivir  sin  el  uso  del 
tormento  ,  porque  sin  él  han  vivido  y 
viven  muchas  gentes  ,  es  un  argumen^ 
to  indigno  de  la  sabiduría  de  Luis 
Prives  ^  y  que  en  esta  ocasión  habló  co?i 
¡os  Bárbaros.  Yo  le  diré  que  mas  bar- 
baridad  Pero   se  fastidia   ya  el 

ánimo  de  tratar  un  asunto  tan  triste 
y  desagradable ,  y  para  concluirle ,  y 

T 
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dar  fin  á  este  Discurso ,  quiero  opo- 
ner á  las  máximas  de  un  Sacer- 
dote severo  ,  el  humano  y  enérgi- 
co razonamiento  de  un  sabio  y  elo- 
qüente  Magistrado  de  la  Francia.  . 
46  Un  espectáculo  horrendo  (dice 
Mr.  Servant  ^  Fiscal  del  Parlamen- 
to de  Grenoble)  se  presenta  de  re- 
pente  á  mi  vista.  Cansado  ya  el  juez 
de  preguntar  con  palabras  ,  quiere  pre^ 
guntar  con  suplicios»  Impaciente  en  sus 
averiguacio?ies  ,  é  irritado  acaso  con 
su  inutilidad ,  hace  traer  cordeles ,  ca^ 
denas  ,  palancas  y  todos  los  fatales 
instrumentos  inventados  para  excitar  el 
dolor.  Un  verdugo  infame  viene  á  mez' 
ciarse  en  las  augustas  funciones-  de  la 
Magistratura  ,y  acaba  por  la  violen- 
cia un  interrogatorio  que  comenzó  por 
la  libertad.  Dulce  Filosofía  ,  tú  ,  que 
solo  buscas  la  verdad  con  la  atención 
y  con  la  paciencia  ,  ¿  creerías  que  en  tu 
siglo  se  empleasen  tales  inst7'ume?Jtos  pa- 
ra descubrirla  ?  ¿  5"^  cierto  ,  que  nues- 
tras leyes  aprueban   este    método   iti~ 

*    Discours  sur   V  ¿¡dministratioíi   d<    U 
justice  criminelle ,  ^ag-^^- 
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creíble  ,  y  que  el  uso  le  ha  consagra- 
do'^  T  después  de  esto  ^podremos  echar 
en  cara  á  los  Antiguos  sus  circos  y  sus 
gladiatores  ?  ¿  Nos  atreveremos  á  re- 
prehender Á  nuestros  padres  sus  prue^ 
has  de  agua  y  fuego  ?  Ay  !  Antes 
que  entregar  la  miserable  victima  del 
acusado  en  las  manos  del  verdugo  ,  ha- 
gámosle combatir  en  la  arena :  á  lo  mé~ 
nos  tendrá  la  libertad  de  defenderse^ 
Arrojémosle  antes  en  medio  de  las  vo- 
races llamas :  tendrá  á  lo  menos  la  es- 
peranza de  libertarse  de  ellas  con  la 
huida  ,  o  por  otra  casualidad.  \Q,ue 
crueles  y  que  insensatos  que  somosl 
2^  Queremos  oir  por  ventura  los  gemi- 
dos de  los  infelices  ?  Ah  !  Puédese  sin 
duda  ordenar  el  tormento.  Pero  si  es 
la  verdad  la  que  buscamos  ^creemos 
acaso  encontrarla  en  medio  de  la  tur- 
bación y  del  dolor  ?  ¿  Quien  hay  de 
vosotros  ,  que  no  haya  experimentado 
el  dolor  ?  ¿  Que  hombre  ignora  la  ter^ 
rible  impresión  que  hace  sobre  un  ser^ 
á  quien  la  sensibilidad  ha  hecho  tan 
débil  ?  El  hombre  que  padece  ,  ya  no 
se  parece  á  sí  mismo  :  llora  como  un 
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tíiño  ,  se  agita  como  un  furioso  ,  lla^ 
tna  á  su  socorro  toda  la  naturaleza  en- 
tera :  su  débil  inteligencia  participa, 
hien  presto  de  la  conmoción  de  sus 
sentidos  ,  y  se  aumenta  también  por  la 
imaginación  :  sus  ideas  no  están  menos 
alteradas  que  su  semblante  :  todas  sus 
facultades  ,  ya  activas  ,  ya  abatidas 
se  agitan  y  se  rinden  succesivamentei 
y  en  esta  convulsión  general  de  su  ser 
nada  hay  co7istante  ,  sino  el  violento  de- 
seo de  hacer  cesar  el  dolor.  Juntad  to- 
das las  iniquidades  mas  enormes ,  amon- 
tonad todos  los  delitos  mas  atroces  ,  y 
perseguid  á  un  hombre  con  el  dolor :  él 
se  cubrirá  bien  presto  con  la  infamia 
de  todos  ,  si  cree  hallar  un  asilo  en 
su  confesión.  El  mayor  delito  para  niies^ 
ira  naturaleza  es  el  padecer  ^y  la  muer- 
te misma  no  seria  tan  terrible  ,  si  no 
la  precediera  el  dolor. 

47  Sé  muy  bien  todo  lo  que  se  de- 
be á  las  costumbres  antiguas  :  yo  aho-- 
garia  aquí  todos  los  clamores  de  mi  co- 
razón ,  desconfiaria  sobre  todo  de  la. 
incertidumbre  de  mi  juicio ,  si  no  viera j 
que  los  mejores  Gobiernos ,  que  los  pue^ 
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hlos  mas  sabios  proscriben  sin  reze/o  la 
tortura  ,  y  la  insultan  entre  nosotros 
como  en  su  último  asilo.  Nuestros  mas 
grandes  hombres  ,  nuestros  mayores  in- 
genios la  han  denunciado  al  tribunal 
de  la  razón  ,  combatiéndola  y  afeando- 
la  anticipadamente  en  sus  escritos.  To 
creo  honrarme  mucho  en  mezclar  mi  voz 
con  las  suyas  .¡y  en  dar  públicamen- 
te un  testimonio  favorable  al  Género 
Humano  í  y  si  la  superstición  del  uso 
me  suscitare  algún  censor  ,  la  humani- 
dad., que  me  aplaude  interiormente ,  me 
consolará  entre  las  murmuraciones  de 
¡a  preocupación. 
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